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APRESENTACAO

Caro leitor,

Os trabalhos aqui publicados foram submetidos, avaliados e
apresentados no IENCONTRO DE PESQUISA DA FATEB.
Trata -se de evento que teve como mote principal a ciéncia

em debate, abrindo a possibilidade para que académicos,
professores e pesquisadores pudessem discutir suas ideias
nas areas de Administracao, Ciéncias Contabeis, Direito,
Engenharia Civil, Engenharia de Producao, Engenharia
Quimica e Pedagogia.

Nesta coletanea vocé encontrara os artigos que discutiram
temas atuais e relevantes da area juridica. Estao eles
divididos em cinco capitulos.

No primeiro capitulo, os artigos relacionam-se com a
temadtica da efetividade do processo a luz dos direitos
fundamentais e da hermenéutica juridica; no segundo estao
as discussoes sobre administracao publica e os dilemas
do Estado contemporaneo; no terceiro os autores tratam
a respeito dos efeitos da constitucionalizacao do direito
privado, no quarto capitulo sao abordados temas a respeito
do garantismo e o sistema criminal e no quinto e ultimo
capitulo os autores abordam as relacoes de trabalho e a
globalizacao.

Desejo a todos uma proveitosa leitura.

Agosto de 2016

Prof. René Francisco Hellman
Diretor Pedagogico da FATEB

DIREITO EM DEBATE | 7



PARTEI

A efetividade do processo a luz dos direitos
fundamentais e da hermenéutica juridica



A AUTOCOMPOSICAO NO NOVO CPCE A

NOVA LEI DE MEDIACAO: APLICABILIDADE
DA MEDIACAO NOS CONFLITOS DE FAMILIA

Gilmara Aparecida Rosas Takassi'

Area de Concentracao: Direito
Grupo de Trabalho: A efetividade do processo a luz dos direitos fundamentais
e da hermenéutica juridica.

RESUMO

O presente trabalho € apresentado para melhor entender o enfoque que o novo Codigo de Processo Ci-
vil deu a autocomposi¢ao,em duas de suas modalidades, conciliacao e media¢ao.No presente trabalho,
o objetivo € desmistificar a ideia de que somente o processo, através da figura do Estado-Juiz, € capaz
de solucionar os conflitos,especialmente na area do Direito de Familia. Assim sera tratado da mediacao
como melhor forma de resolucao dos conflitos familiares,como instrumento capaz de trazer harmonia
familiar, pela propria aproximacao das partes. Também serao apresentados os estudos sobre o desen-
volvimento da mediacao, seus principios, forma e técnicas. Tudo com o objetivo de fazer do instituto
realmente um meio de resolucao de conflito e nao mais um dispositivo legal.

Palavras-chave: Familia, Mediagdao, Pacificacdo.

ABSTRACT

This work is presented to better understand the approach that the new Code of Civil Procedure gave au-
tocomposicao in two of its modalities,conciliation and mediation.In the present paper aims to demystify
the idea that only the process by State Judge figure is able to resolve conflicts,especially in the family law
area.So it will be treated in the mediation as the best way of resolving family conflicts,as an instrument
to bring family harmony by itself bring the parties together.Also will be presented studies on the develo-
pment of mediation, its principles, form and techniques. All with the goal of making the institute really a
means of conflict resolution and not a legal provision.

Key-words: Family;, mediation; Pacification.

1- INTRODUCAO

A autocomposicao € uma modalidade de solugao de conflito muito antiga e ja utilizada nos
tempos do Direito Romano. Porém, como todo instrumento de direito precisa ser aperfeicoado para
atender as novas exigéncias sociais. E nesse sentido que este trabalho busca demonstrar a atualidade
do mecanismo, diante de sua previsao mais especifica de acordo com o novo Cédigo de Processo Civil,
com o sistema da mediagao. Nao se pretende aqui expor o tema como um meio de desafogar o Poder
Judiciario,mas sim como forma mais adequada de se resolver os conflitos envolvendo as familias,tendo
em vista a busca de uma resolucao que efetivamente traga conforto e nao acabe por afastar pais e filhos
da convivéncia tao necessaria. A mediacao como forma de solucao de conflito na area do Direito de

1 - Professora especialista em Direito material e processual do Trabalho. Especialista em Educagao a distancia. Coordenadora do Curso de Direito da FATEB. Advogada.
Juiza Leiga junto ao Juizado Especial da Comarca de Telémaco Borba — Parana — e-mail: gilmaratakassi@hotmail.com
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Familia precisa ser bem estudada e desenvolvida, caso contrario, por diversas razoes, pode se tornar um
instrumento pré-forma.

2 - METODOLOGIA

O presente trabalho tera base metodologica dedutiva,através dos instrumentos de pesquisa biblio-
grafica,com os estudos de materiais publicados em livros,artigos, dissertacoes e teses,bem como através
do levantamento de estatisticas apontadas pelos Tribunais e pelo Conselho Nacional de justi¢a,afim de
demonstrar de forma quantitativa e qualitativa a importancia da mediacao nos conflitos,especialmente
da area de familia e sua eficacia como forma de solucao de conflito.

3 - DESENVOLVIMENTO
3.1 - Evolucao social e juridica das familias

Nao de hoje que o homem busca ferramentas para solucionar os conflitos de interesse. Desde os
tempos mais remotos,como no Direito Romano,ja era possivel verificar a organizac¢ao social e estatal no
sentido de se evitar ou resolver os conflitos. E o que motiva o legislador ao publicar a Lei n°. 13.105 no
dia 16 de marco do ano de 2015% qual,seja o Novo Codigo de Processo Civil,nao é outro senao dentro
dos mais recentes anseios sociais buscar formas mais céleres e eficazes de solucao de conflito.

Nossa sociedade encontra-se em constante evolucao, e neste interim as relacoes familiares tam-
bém passam por modificacao.Aquela ideia de familia concebida entre um casal,homem, mulher e seus
filhos,que dura a vida toda,deixou de ser o tinico modelo de familia.As familias sofreram alteracoes em
sua composicao e periodo de vinculo, ou seja, nao se pode mais conceber o casamento apenas entre
a uniao de um homem e uma mulher, as familias homoafetivas também sao reconhecidas e protegidas
pelo Estado.

Outro ponto diz respeito a durabilidade,ou melhor,da falta de durabilidade das relagoes afetivas.
Influenciados seja pela midia, pelos exemplos, o fato € que nos dias atuais é muito raro ver casais ja de
idade avancada que vivem juntos desde jovens, através de um tnico casamento. As separacoes de fato,
resultantes da uniao estavel e o divorcio nao sao mais tidos como uma realidade impossivel nos casa-
mentos. A fragilidade das relagoes, as facilidades de comunicacao, a falta de uma formacao voltada a
manutencao da familia, faz com que casais se divorciem com mais facilidade.

No livro Inteligéncia Emocional de Daniel Goleman, mais precisamente no capitulo “Casamento: Inimi-
gos intimos”, 0 autor ao explicar o grande nimero de aumento de divorcios nos Estados Unidos revela que

Pode-se afirmar que o aumento do niimero de divorcios ndo deva ser o resultado de
uma redugdo da inteligéncia emocional, mas sim decorrente do declinio das pressoes
sociais que antes mantinham unido o mais infeliz dos casais’.

O casamento no Direito Romano poderia ser objeto de divorcio, quando do direito justinianeu,
Imperador Romano, inclusive por muttuo consentimento (communi consensu), conforme licao de Luiz
Antonio Rolim:“Ocorria quando ambos os conjuges concordavam na dissolucao do vinculo conjugal.
Deviam, no entanto, obter a autorizacao dos pais,se eles ainda fossem vivos'”.

E com base nesse histérico evolutivo das novas familias, suas fragilidades e relacdes pouco dura-
douras, € que o legislador com o Novo Cédigo de Processo Civil,visando dar uma efetiva resposta a estes
conflitos e fazer do Direito seu fim maior, que é a pacificagao social,como assevera [hering®.

2 - BRASIL. Lei n® 13.105 de 17 de margo de 2015. Diario Oficial [da] Repdblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.
3 - GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia Emocional: A teoria revolucionaria que define o que é ser inteligente. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 149.
4 - ROLIM, Luiz Antonio. Instituicdes de Direito Romano. 4. ed. rev. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 188-189.

5 - IHERING, Rudolf von. A luta pelo Direito. Tradugao Pietro Nasseti. Colegdo a obra-prima de casa autor. Sdo Paulo: Ed: Martin Claret, 2003, p. 27.

DIREITO EM DEBATE | 10



1l ENCONTRO DE PESQUISA DA FATEB - TELEMACO BORBA, PR, 27 E 28 DE OUTUBRO DE 2016

Antonio Carlos de Araijo Cintra ET ALS, ja em 2006, lecionava que “O objetivo sintese do Estado
contemporanea € o bem-comum e, quando se passa ao estudo da jurisdicao, é licito dizer que a prote-
¢ao particularizada do bem comum nessa area € a pacificacao com justica”.

Partindo da ideia da pacificagdo social, Luiz Guilherme Marinoni et.al.”,alegam que a pacificacao
social da jurisdicao esta relacionada e trés elementos a saber: a existéncia de um juiz elimina as formas
de solucao privada de conflitos; a jurisdicao acomoda as disputas e o agravamento das discussoes e
que ainda que os litigantes nao se conformem com a decisao, nao ha possibilidade daquela situacao
conflitiva ja solucionada seja levada novamente ao Judiciario.

O direito corresponde aos anseios do homem, e na Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel
Reale®, observa-se que encontraremos sempre estes trés elementos, onde quer que se encontre a expe-
riéncia juridica: - fato, valor e norma. Donde podemos concluir, dizendo que a palavra Direito pode ser
apreciada, por abstragao,em triplice sentido,segundo trés perspectivas dominantes: o Direito como valor
do justo,o Direito como norma ordenadora de conduta e o Direito como fato social e histérico.

Como pode se observar,a familia desde os tempos mais remotos do ordenamento juridico,obteve
protecao especial do Estado.E nos dias atuais,com os novos conceitos de familia,as novas modalidades
de conflito,mais uma vez o legislador teve de responder aos anseios sociais. Nesse sentido, buscar uma
solucao pacificadora € trazer dignidade para as pessoas.Assim a mediagao ganhou destaque no Novo
Codigo de Processo Civil.

3.2 - A dignidade da pessoa humana e a seguranca juridica nos conflitos da area de familia

A Constituicao Federal de 1988°,em seu art. 1°,inciso III, estabelece como um dos fundamentos da
Repiblica a dignidade da pessoa humana.Ou seja,o Estado Democratico de Direito precisa desenvolver
meios capaz de promover essa dignidade. E por isso que as praticas de mediacao na area de familia
devem ser vista como um instrumento, agora processual de acesso a justica.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet'®, ao falar da dos direitos fundamentais e da proibi¢ao do retrocesso,
no que tange a dignidade da pessoa humana, com relagao a segurancga juridica e a confianga nas insti-
tuicoes sociais e estatais, ensina que:

Com efeito, a dignidade ndo restard suficientemente respeitada e protegida em todo lu-
gar onde as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica
que ndo estejam mais em condi¢oes de, com um minimo de seguranga e tranquilidade,
confiar nas instituicées sociais e estatais (incluindo o Direito) e numa certa estabilidade
das suas proprias posigoes juridicas.

Ainda sobre a seguranca juridica, Eduardo Cambi!! leciona que “A construcao de um sistema juri-
dico ideal decorre do equilibrio entre os valores da seguranca juridica e da justica”.

Pensando nestes fatores, a legislacao ja evoluiu muito,como, por exemplo,com o reconhecimento
da uniao estavel,da uniao homoafetiva, das formas mais faceis de se concretizar uma separacao através
dos cartoérios,quando nao envolvidos filhos menores,incapazes, e a partilha for consensual e, por Gltimo,
com o fim da exigéncia da separacao para conversao em divorcio.

Piero Calamandrei'?, em sua obra datada de 1999, ja alertava para um processo mais humano,ao
dizer que “O novo Cédigo tem sido construido com a clara consciéncia desta verdade elementar: O pro-
blema da reforma das leis é,antes de tudo,um problema de homens”.

6 - CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 31
7 - MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil: teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 123.

8 - REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 509.

9 - BRASIL. Constituicao Federal. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 05 out. 1988.

10 - SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev.
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 442-443.

11 - CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 90.

12- CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. Volume 1. Campinas: Bookseller, 1999, p. 332-333.
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E certo que a Constituicao Federal de 1988, a0 incluir em seus fundamentos, a dignidade da pes-
soa humana, quis abordar de forma ampla o conceito, e ainda como fundamento da Republica, deve
orientar todas as atividades estatais, incluindo as do Legislativo e Judiciario, no sentido de elaborar leis
que correspondam as necessidades e que respeitem as pessoas. Neste mesmo sentido, o Judiciario deve
ser sensivel aos problemas da sociedade, especialmente os que envolvem as familias, onde nascem as
primeiras licoes de ética e comportamento.

Os lacos afetivos,mesmo que declarados encerrados pela sentenga,nao podem significar o fim da
familia,sendo esta a base na sociedade, precisa de atencao especial.

O ativismo juridico tem se mostrado bastante atento a esta situacao, tanto que mesmo antes da
edicao do Novo CPC, foram desenvolvidos técnicas e programas com o objetivo de buscar formas al-
ternativas de solucao de conflito que respeitam a dignidade da pessoa humana sem deixar de lado a
seguranca juridica.

3.3 - A familia no Judiciari

Até agora verificou-se que as familias estao em constante evolucao e que o Estado através do Ju-
diciario precisa estar atento aos novos conceitos e conflitos a fim de prestar tutela jurisdicional eficaz.

Contudo, o fim do casamento ou da relagao de uniao estavel nao justifica o fim da familia. Pais e
filhos tém o direito de terem seus conflitos solucionados de forma a trazer harmonia familiar,sem que
um ou outro se considere vencedor ou perdedor num processo. Pois é exatamente esta sensacao que
uma sentenca, na maioria das vezes, traz para as partes. E inevitavel que o processo regular,ou seja,aque-
le em que um juiz e um membro do Ministério Piblico,em uma sala de audiéncias,sentam-se diante de
lados “opostos”, as partes, frente a frente, se veem como inimigas.

Essa disposi¢ao nao combina com as relagoes de familia. Pessoas que dias ou meses atras se sen-
tavam juntos na mesa de jantar,que dividiam suas felicidades e angtstias,nao podem agora ser tratadas
como inimigas.

Os conflitos familiares desde o CPC de 1973%,ja tinham previsoes especificas e formas alternativas,
ou seja, modalidades consensuais, mais céleres e nao menos eficazes.

Ja no CPC de 1973, no art. 1.121, era prevista a separagao por mutuo consentimento, devendo a
peticao ser assinada pelos conjuges e pelos advogados das partes, devendo ainda conter, se for o caso,
a descricao dos bens do casal e a respectiva partilha, a disposicao sobre a guarda dos filhos,a valor da
pensao para os filhos e para a o conjuge'.

Maria Berenice Dias', em seu capitulo “Familia na justica”, explica a especificidade deste ramo
do direito:

O direito das familias € o mais humano de todos os direitos.Acolhe o ser humano desde
antes do nascimento, por ele zela durante a vida e cuida de suas coisas até depois de
sua morte. Em sede de direito das familias ndo da amoldar a vida a norma.

Sérgio Pinto Martins!® define conflito:“Conflito, do latim conflictus, tem o significado de combater,
lutar,designando posi¢Oes antagonicas”.

E justamente para reverter essa ideia que a mediacao prevista no Novo Cédigo de Processo Civil
serd o instrumento capaz de compor as familias e nao afastar ainda mais, como ocorre nos processos
do rito comum.

No CPC ainda vigente de 1973,a figura da autocomposicao ja € prevista, porém nao na modalida-
de de mediacao, restando prevista apenas a conciliacao. A audiéncia preliminar, prevista no art. 331 do
CPC de 1.973" na licdo de Marinoni “tem entre os principais fins o da tentativa de conciliagao, objetivo

13 - BRASIL. Lei n® 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 jan. 1973.

14 - VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. vol. 6. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 197-198.

15 - DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2013, p. 82.

16 - MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho: doutrina e pratica forense; modelos de petigoes; recursos, sentengas e outros. 27. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 46.

17 - BRASIL. Lei n® 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 jan. 1973.
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que além de eliminar o conflito mais rapidamente e sem tanto gasto, possibilita a restauracao da convi-
véncia harmonica entre as partes”'s.

Cintra!® ao tratar dos meios alternativos de pacificacao social, explica que a forma de solucao
de conflito através da autocomposicao nao constitui ultraje ao monopolio estatal da jurisdi¢cao, sendo
considerada meio legitimo de solugao de conflito. E ainda adverte,sendo disponivel, o direito material
em questao, é possivel a autocomposicao.

3.3.1 - A autocomposicao nos conflitos familiares e a
criacao dos centros juridicos de solucao consensual de conflitos

Sendo uma modalidade de autocomposicao, a mediacao fard com que através da figura do me-
diador as partes de aproximem, conversem, descubram seus reais interesses e limitagcoes e com isso
sejam capazes de por um fim, elas mesmas, em seus conflitos.

O novo CPC? estabelece que:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solucdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessoes e audiéncias de conciliacao e mediagcao e
pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a auto-
composi¢do.

O prazo para instalagao dos centros juridicos para autocomposi¢ao termina em 17 de marco do
ano de 2016,sendo tarefa dos Tribunais sua criacao e a populacao devera ter garantido o acesso a este
servigo.

O instituto é inovador, e nao se encontra correspondéncia entre os artigos 165 a 175 do NCPC,
que preve as figuras do conciliador e do mediador, bem como grande parte da questao da audiéncia
preliminar teve alteracao,como pode ser observado na comparagao entre ao arts. 334 do NCPC e o art.
331 do CPC de 1973 A parte que diz respeito a atuagao do conciliador ou mediador é criacao do novo
CPC, conforme estudos dos Mestres Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Walmbier, em sua
obra de estudo comparado?®.

O problema do acesso a justica,na licao de Luiz Guilherme Marinoni,decorre do custo do proces-
so e da demora processual®.

Segundo Marinoni et.al.?,0s meios autocompositivos sao uma tendéncia no direito comparado e
estao bastante incentivados no novo Codigo de Processo Civil, podendo ocorrer de forma espontanea
ou estimulada,sendo, esta tltima, através da conciliagao e da mediagao.

Continua o Autor® dizendo:

O Codigo de Processo Civil de 2015 estimula as formas autocompositivas de resolu¢Go
de contflito seja prevendo que, como regra, a citacao do demandado no procedimento
comum € para o comparecimento em audiéncia (e nao mais para defender-se em juizo,
com o que desestimula a formalizagao do litigio no processo logo em seu inicio, art.

18 - MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, volume 2: processo de conhecimento. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 242-243.
19 - CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006, p. 35-36.

20 - BRASIL. Lei n® 13.105 de 17 de margo de 2015. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.

21 - BRASIL. Lei n°® 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 jan. 1973.

22 - WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues. (Coord.) . Novo Cédigo de Processo Civil Comparado: artigo por artigo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 106-110 e 178-179.

23 - MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, volume 1: teoria geral do processo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 185-190.
24 - MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil: teoria do processo civil, volume 1. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 180.

25 - MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil: teoria do processo civil, volume 1. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 180.
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334), seja pelo destaque que outorgou as categorias dos conciliadores e mediadores,
prevendo-os expressamente como auxiliares do juizo (arts. 165 a 175) e prevendo es-
pagos apropriados para o desempenho de suas fungdes ao longo do procedimento (por
exemplo, art. 334).

Segundo o Movimento Judicial de Sao Paulo, os CEJUSC’s reduziram em muito as demandas, no
ano de 2013, foram 39.886 casos resolvidos definitivamente pelos Centros. Na area de familia, foram
53.145 reclamacoes, com 24.746 conciliacbes obtidas, ou seja,68% de sucesso nos casos?.

E preciso que o Judiciario atue de forma a incentivar as praticas de protagonismo judicial. Sem
divida, os CEJUSC’s serao de muita valia para as pessoas, promovendo a dignidade, o acesso a justica e
a pacificacao social.Sobre o protagonismo judiciario, Eduardo Cambi?®’ leciona que

Incentivar prdticas de protagonismo judicidrio € somente uma parte da complexa ques-
tao da protegdo, pelo Poder Judicidrio, dos valores consagrados no ordenamento juridi-
co e da efetivacdo dos direitos fundamentais.

Victor Roberto Corréa de Souza?, conclui que:

Algumas ideias podem vir de uma interpretacdo, no caso concreto, do interesse de agir e
do direito de defesa pela perspectiva cooperativa. Ou seja, conjugando os arts. 6°e 334,§
5°%do CPC/2015,as partes ndo podem ter o direito potestativo de se negar a composi¢cao
através da audiéncia de conciliagao e mediacao, meramente indicando seu desinteresse,
sem qualquer justificativa razodvel. Assim, as partes e seus representantes devem apre-
sentar, de modo claro e preciso, 0s motivos pelos quais nao podem fazer a conciliacdo
ou a mediagao e preferem ocupar o tempo e os recursos do Poder Judiciario para tanto.

Elisa Corréa dos Santos Townsend®, ao estudar a mediacao no Novo CPC, ensina que “Partindo
destas premissas, de uma anélise l6gico-dedutva, e da tendéncia mundial da mediacao, acreditamos
que a psicologia e outras disciplinas correlatas desempenham um papel na mediacao”. A autora ainda
menciona que grande parte dos centros de formag¢ao de mediadores,tem como docentes, profissionais
da area de psicologia.

3.4 - A mediacao como forma eficaz de solucao de conflito

A mediacao € instituto antigo, porém pouco utilizado, pelas dificuldades de se fazer entender
como meio seguro de composicao de conflito.O pouco conhecimento popular sobre o tema cria bar
reiras para sua utilizacao. No entanto, conforme ja mencionado, as familias precisam ser atendidas de
forma diferenciada, pelas peculiaridades que envolvem o tema.

A mediacao como forma de solug¢ao de conflito,agora incentivada pelo NCPC, podera dar respal-
do e solucao pacificadora aos conflitos de familia.

Rozane da Rocha Cachapuz®, estudiosa sobre o tema,leciona que

A mediagcdo se desenvolveu especialmente nos Estados Unidos, a partir do inicio da
década de 70,0onde os casos de divorcio,antes de irem parar na justica, precisam passar
pela mediacdo em busca de solugoes, na tentativa de salvar a familia.

26 - Nacleo Permanente de métodos consensuais de solugao de conflitos do Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo. Disponivel em: <www.tjsp.jus.
br/Download/.../ApresentacaoCEJUSCSparcerias.ppt.>. Acesso em 30 de julho de 2015.

27 - CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas pablicas e protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 382.

28 - SOUZA, Victor Roberto Corréa de. 0 Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro e a Audiéncia de conciliagao ou mediagéo como fase inicial do procedi-
mento. Revista de Processo — RePro. Ano 40. Volume 243. Maio de 2015. Coordenagao Teresa Arruda Alvim Wambier. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 602.
29 - TOWNSEND, Elisa Corréa dos Santos. Mediacao no novo CPC. Revista de Processo — RePro. Ano 40. Volume 242. Abril de 2015. Coordenacao Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 602.

30 - CACHAPUZ, Rozane da Rocha. Mediagéo nos conflitos e Direito de Familia. 1. ed. (ano 2003), 42 reimpr. Curitiba: Jurug, 2011, p. 24.
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Rozane da Rocha Cachapuz?®,ao expor sobre a mediacao no Brasil, esclarece que se tem noticia
do instituto desde o século XII, porém de que nao héa previsao legal em nosso ordenamento juridico. E
que o Estado do Rio Grande do Sul tem sido pioneiro na construcao de um modelo alternativo de equa-
lizacao de litigios na area do Direito.

Por se tratar de uma modalidade de solucao de conflito ja prevista, mas pouco difundida,a media-
cao precisa ser melhor conhecida. Para isso, se faz necessario entender seus principios, valendo destacar,
j& expressos no texto legal:

NCPC Art. 166. A conciliagGo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da in-
dependencia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisao informada.*

A recente Lei criada em 26 de junho de 2015, Lei n°. 13.140%, dispoe sobre a mediacao entre par
ticulares como meio de solucao de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da
administragcao publica. Em seu art. 1°, paragrafo tinico, a lei define mediacao:

Art. 1° Esta Lei dispoe sobre a mediacao como meio de solucao de controvérsias entre
particulares e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administra¢do publica.
Pardgrafo tinico. Considera-se mediagcdo a atividade técnica exercida por terceiro impar-
cial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solucées consensuais para a controvérsia.

Sobre a mediagao, Maria Berenice Dias* ensina que

A sentenga raramente produz o efeito apaziguador desejado pela justica. Principalmente
nos processos que envolvem vinculos afetivos — em que as partes estao repletas de temores,
queixas e mdgoas -, sentimentos de amor e odio se confundem. (...) Independentemente do
termino do processo judicial, subsiste o sentimento de impoténcia dos componentes no liti-
gio familiar. (..) A decisao ndo é tomada pelo mediador, mas pelas partes, pois a finalidade
da mediagdo é permitir que os interessados resgatem a responsabilidade por suas escolhas.

Argene de Campos e Enrica Gentilezza de Brito, citadas por Maria Berenice Dias®, revelam que a
mediacao familiar vem ganhando cada vez mais espaco e que

Por ser uma técnica alternativa para levar as partes a encontrar a solu¢do consensual,
€ na seara da familia que a mediacao desempenha seu papel mais importante: torna
possivel a identificacao das necessidades especificas de cada integrante da familia,
distinguindo fungoées, papeis e atribui¢coes de cada um. Com isso possibilita que seus
membros configurem um novo perfil familiar. (grifos da autora).

Sérgio Pinto Martins explica a mediacgao:

Mediagcao vem do latim mediare, com sentido de mediar, dividir ou meio de intervir. A
mediagcdo ocorre quando um terceiro, chamado pelas partes, vem a solucionar o confli-
to, propondo a solucao as partes. O mediador ouve e interpreta a vontade das partes. A
mediagdo tem por vantagem o fato de que a solugao é mais rapida; nao existe instrugcdo
probatoria; a solugao € estabelecida pelas proprias partes; evita a incerteza em relac@o
ao resultado do julgamento; preserva as partes e diminui os processos judiciais. O autor

31 - CACHAPUZ, Rozane da Rocha. Mediagao nos conflitos e Direito de Familia. 1. ed. (ano 2003), 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2011, p. 27.

32 - BRASIL. Lei n® 13.105 de 17 de margo de 2015. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.
33 - BRASIL. Lei n°® 13.140 de 26 de junho de 2015. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 26 jun. 2015.
34 - DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. Sao Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2013, p. 85-86.

35 - DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. Sao Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2013, p. 85-86.
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ainda cita alguns paises que jd possuem a media¢do regulamentada por lei,como Fran-
ca, Espanha, Argentina, Austrdlia, Estados Unidos, Gra-Bretanha e Japdo. E ainda revela
que a Justica do Trabalho no Brasil jd desenvolve o Instituto desde a criagdo da CLT o
que foi sendo aprimorado com Portarias. Em 1995, 0 Decreto n°. 1.572 estabeleceu as
regras sobre a media¢do na negociagd@o coletiva de natureza trabalhista®.

Neste ponto do trabalho importa falar também da cultura académica, pois o estudante de Direito,
por ter uma grade curricular segmentada, acaba por nao valorizar da forma adequada as bases de seu
curso, tais como o estudo da Sociologia, da Filosofia e até mesmo da Psicologia Forense.

Estas disciplinas € que contém as respostas para muitos dos anseios sociais que nao se consegue
visualizar nas disciplinas especificas. O ato de pensar a solu¢ao do conflito familiar € objeto de estudo
muito além das disciplinas técnicas, € ato reflexivo e importa no mais belo objetivo do Direito, que é
a pacificacdo social. E preciso mudar a concepciao do direito como algo conflituoso, com o discurso
do conflito, da briga entre os litigantes. Faz-se necessario incluir nas disciplinas académicas discussoes
acerca do objeto do direito e seu fim maior, mudando a cultura litigante para a cultura da paz social.

A cultura do litigio pode ser notada inclusive pelo nimero de cursos de Direito no Brasil, que se-
gundo a OAB,no ano de 2012,tinha 1.260 cursos, que formam cerca 100 mil bacharéis por ano*.

A Constituicao Federal de 1988 alerta que a familia é a base da sociedade.Assim, pensar na familia
apo6s um conflito de interesse submetido ao Poder Judiciario,com uma sentenca proferida por um ter
ceiro estranho,na figura do Estado-Juiz,dizendo a quem cabe a guarda dos filhos,o quanto eles necessi-
tam para fins de fixacao dos alimentos,quantos dias de visita sao suficientes,quais bens ficarao com um
ou outro conjuge. Esse tipo de solucao pode por fim ao processo, mas nao se revela como instrumento
habil a pacificacao social.

Nao se pretende aqui desmerecer os trabalhos do Poder Judiciario, de seus membros, de por em
duavida sua importancia. Muito pelo contrario,o que se pretende é aperfeicoar a prestacao jurisdicional,
pois com as mudancas nas relagoes familiares, o processo com énfase na mediacao, através da aplica-
cao do Novo Codigo de Processo Civil, certamente responderd as demandas com mais celeridade e
eficicia, evitando-se gastos maiores com custas e honorarios, bem como evita as dilagoes processuais
desnecessarias, como 0s recursos, que muitas vezes,sao utilizados como meio protelatérios de defesa.

Como ja mencionado acima,a questao de ver no processo um meio de pacificagao social é cul-
tural. E diante da implementagao da autocomposi¢cao no processo, com o advento do Novo CPC, em
especial através da mediacao,serd necessario que os operadores do direito estejam abertos a estas mu-
dancas, pois a atuacao do conciliador ou mediador serad obrigatéria nas audiéncias de conciliagao ou
mediagao,conforme dispoe o paragrafo primeiro do art.334 do Novo CPC,inclusive com a possibilidade
de mais de uma sessao na tentativa de compor o litigio:

Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de
improcedencia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de conciliagdo ou de me-
dia¢do com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo
menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 10 O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na audiéncia de
conciliagdo ou de mediagao, observando o disposto neste Codigo, bem como as dispo-
si¢oes da lei de organizagao judicidria.

§ 20 Poderd haver mais de uma sessao destinada a conciliagdo e a mediagdo, ndo po-
dendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacGo da primeira sessdao, desde que
necessdrias a composicao das partes®.

Sobre a pessoa do mediador, este podera ser escolhido pelas partes ou ser um daqueles cadastra-

36 - MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho: doutrina e pratica forense; modelos de petigdes; recursos, sentengas e outros. 27. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 49-52.

37 - Exame de Ordem e a protecao da sociedade. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noticia/24978/artigo-exame-de-ordem-e-a-protecao-da-socieda-
de>. Acesso em 20 de julho de 2015.

38 - BRASIL. Lei n® 13.105 de 17 de marco de 2015. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 2015
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dos previamente junto ao Tribunal. Nao ha obrigatoriedade de que o mediador tenha que ser cadastrado
para poder atuar.Mas se nao houver consenso entre as partes na indicacao,a distribuicao sera feita entre
os cadastrados, podendo, inclusive, ser mais de um caso necessario.

Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, o mediador ou a
camara privada de conciliagao e de mediagao.

§ 10 O conciliador ou mediador escolhido pelas partes poderd ou nao estar cadastrado
no tribunal.

§ 2o Inexistindo acordo quanto a escolha do mediador ou conciliador, haverd distribui-
cao entre aqueles cadastrados no registro do tribunal, observada a respectiva formagao.
§ 30 Sempre que recomenddvel, haverd a designacao de mais de um mediador ou
conciliador®.

Defende-se a ideia da aplicabilidade da mediacao nos conflitos envolvendo o direito de familia,
pelas peculiaridades do proprio instituto e pela natureza do vinculo.

Art. 165. § 30 O mediador;, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vin-
culo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questoes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagao,
identificar, por si proprios, solucées consensuais que gerem beneficios miituos®.

Importa salientar que a figura do mediador precisa ser capacitada e pode contar com a ajuda de
psicologos e assistentes sociais. Também é importante destacar o papel dos advogados neste processo.

Segundo lan Mackay, é preciso desenvolver habilidades como ouvinte. E na licao do autor, € ne-
cessario concentrarse em seus comportamentos de atencao, demonstrar atencao fisica como ouvinte,
através de gestos e posturas,tais como olhar de frente para a pessoa que fala, manter bom contato visual,
postura receptiva e permanecer relativamente relaxado®!.

Mackay* ainda ensina maneiras ativas de ouvir,como, por exemplo, fazendo perguntas do tipo “O
que aconteceu depois”,“Entao parece que..”, no sentido de demonstrar interesse pela fala. Declaracoes
de apoio também sao muito importantes, como, por exemplo: “Compreendo”,“E interessante”. Depen-
dendo do tipo de pergunta sera o objetivo, estimular a pessoa que fala e buscar informagoes adicionais,
explorar sentimentos, demonstrar compreensao.

Pode-se cogitar a ideia de que figura do advogado ficaria em segundo plano,o que por vezes,im-
plicaria na diminuicao do nimero de causas, de atos processuais, de recursos e até de recebimento de
honorarios mais baixos.Isso ja foi objeto de estudo.

A figura do advogado sera indispensavel, de forma que a divida sobre sua necessidade de atua-
¢ao no ato € dirimida pela propria lei,em seu art.334, paragrafo nono “Art.334.§ 90 As partes devem estar
acompanhadas por seus advogados ou defensores ptblicos™.

Nesse sentido Antonio Carlos de Aratjo Cintra et.al.* explicam a importancia da figura do advogado.

Tal é a importancia da fungao do advogado no processo,que a concessao de assisténcia judiciaria
aos necessitados foi erigida em garantia constitucional (Const., 5° inc. LXXIV). (...). Para efetividade da
garantia,a Constitui¢ao instituiu também a Defensoria Publica.

Sobre a atuagdo do advogado na mediacao, Rozane Cachapuz® explica que, dentre os tipos de
mediador esta o advogado,no sentido inclusive técnico para garantir os conhecimentos legais e advertir
as partes sobre as vantagens ou nao de uma determinada situagao. Porém, o advogado,conforme afirma

39 - BRASIL. Lei n® 13.105 de 17 de marco de 2015. Diario Oficial [da] Repiblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.

40 - BRASIL. Lein®13.105 de 17 de margo de 2015. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.

41 - MACKAY, lan. Como ouvir pessoas. Sao Paulo: Nobel, 2000, p. 25-26.

42 - MACKAY, lan. Como ouvir pessoas. Sao Paulo: Nobel, 2000, p. 31-34.

43 - BRASIL. Lein®13.105 de 17 de margo de 2015. Diario Oficial [da] Repuiblica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 2015.

44 - CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.
316-317.

45 - CACHAPUZ, Rozane da Rocha. Mediagao nos conflitos e Direito de Familia. 1. ed. (ano 2003), 42 reimpr. Curitiba: Jurud, 2011, p. 62-63.
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a autora, encontra dificuldades de lidar com as questdoes emocionais, devido sua vocacao polémica.
Assim é necessario rever essa visao adversarial e estar aberto ao dialogo e ao acordo. E ainda lembra
Rozane Cachapuz, o préprio Codigo de Etica determina que o advogado deve sempre buscar a conci-
liacao, a solucao pacifica.

Infelizmente nao € isso que a pratica revela. Sem generalizar, mas muitos colegas de classe “gos-
tam”do embate, de sair vencedores de uma causa, esquecendo, muitas vezes,que antes do ego € preciso
lembrar que ha vidas e sentimentos envolvidos nas demandas e, principalmente, nos conflitos de fami-
lia. E preciso ter muito tato para que o litigio nao continue ap6s o término do processo. Por isso € tao
importante a interdisciplinaridade na mediacao: advogados, terapeutas, psicologos e assistentes sociais
podem equilibrar o conhecimento técnico do advogado com o desenvolvimento do lado emocional
das partes e,com este equilibrio, chegar a uma solugao pacificadora.

Outro ponto que pode ser levantado é sobre a questao da segurancga juridica da mediacao, pois a
figura do Estado-Juiz nao serd necessaria para o ato em si,podendo apenas estarem presentes as partes,
os advogados e o mediador.Uma vez que tenha sido frutifera a mediagao,de forma que as partes tenham
chegado a um consenso por si mesmas, o que foi decidido sera reduzido a termo e homologado por
sentenca.Assim,mesmo nao tendo sido o juiz que tenha proferido a decisao, esta tera efeito de sentenca.
E o que dispoe o paragrafo décimo primeiro do art. 334 “Art. 334.§ 11. A autocomposicdo obtida sera
reduzida a termo e homologada por sentencga”.

Ou seja, a decisao obtida com a mediacao tera o mesmo efeito da sentenca proferida pelo juiz
titular, uma vez que serd homologada pelo mesmo. E ainda, em caso de descumprimento do acordo
entabulado entre as partes, o titulo tera eficacia de titulo executivo, podendo o seu cumprimento ser
requerido perante o Poder Judiciario.

3.5 - Experiéncia de sucesso com a mediacao na area de familia

O Conselho Nacional de Justica tem feito diferenga nas politicas de acesso a justica. Segundo
Zulmar Fachin?’,0 CNJ tem sede em Brasilia, e tem abrangéncia em todo territério nacional, tendo sido
introduzido no ordenamento juridico brasileiro com a EC n°.45 de 2004 e exerce funcao administrativa
em face do Poder Judiciario. E composto por quinze conselheiros.

Sobre a atuacao do CNJ, destaca-se a definicao:

Para melhor compreender o tema, € preciso definir a atuagcdo do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), que é uma instituicdo ptblica que visa aperfeicoar o trabalho do sistema
Jjudicidrio brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e a transparéncia
administrativa e processual. Que tem por missao, contribuir para que a prestacao juris-
dicional seja realizada com moralidade, eficiéncia e efetividade em beneficio da Socie-
dade e visdo de ser um instrumento efetivo do Poder Judicidrio®.

Os CEJUSC’s sao um bom exemplo de atuacao do CNJ.

Dentre as experiéncias com os centros de mediacao,pode-se citar o CESUSC de Ponta Grossa — Es-
tado do Parana,onde o Tribunal de Justica do Estado em parceria com a universidade UEPG juntamente
com a Faculdade Secal, no Projeto “Falando em Familia”, desenvolvem grupos de estudo e oficinas e
atendimento de casos,buscando aplicar a justica restaurativa.

Da experiéncia deste projeto, na data de 15 de maio de 2015, na cidade de Ponta Grossa, o Min.
Marco Aurélio Buzzi, do STJ proferiu uma palestra sobre o tema, explicando a aplicabilidade da Reso-
lugao 125/2010 do CNJ, explicando que nem sempre a sentencga resolve o problema, pois o ambiente é
de tensao e os processos sao demorados. Explica que serd necessario mudanca de postura cultural, no

46 - BRASIL. Lein®13.105 de 17 de margo de 2015. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 2015

47 - FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 510-511.

48 - Conselho Nacional de Justica. Quem somos. Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/sobre-0-cnj/quem-somos-visitas-e-contatos>. Acesso em 28 de
junho de 2015.
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sentido de ouvir a parte, objetivando a redugao da litigiosidade. Para isso € fundamental a parceria dos
NPJ’s com os Tribunais, através das Varas de Familia. Segundo o Ministro, trata-se de uma visao multidisci-
plinar, envolvendo os membros do Judiciario,advogados, psic6logos e assistentes sociais®.

Ainda sobre as formas de solucao de conflito, o Min. Buzzi ressalta que o Estado ja tem buscado
mudar a lei,e nao é de hoje,conforme a Constituicao Federal de 1824,em seu art. 161,bem como com o
advento da Lei n°.9099/95 que dispoe sobre os Juizados Especiais™.

As ideias nao param por ai, no Estado do Ceara também é desenvolvido um programa com o
mesmo objetivo. No ano 1998, criou o projeto Casa de Mediagao Comunitaria, sendo que no primeiro
semestre de 2014 foram instaurados 1.212 procedimentos, com a realizacao de 689 mediagoes, ou seja,
o indice de sucesso chega a 83,56% dos casos.

Sao agdes como essas que fazem a diferenca nas acoes de inclusao social e acesso a justica. E
agora, com a entrada em vigor do NCPC, os centros e solu¢ao consensual de conflito serao uma reali-
dade a ser desenvolvida pelos tribunais e certamente representarao um ganho social e representarao
uma justica restaurativa de verdade, pacificando os conflitos e mantendo as relacoes familiares integras,
capazes de sustentar seus lacos afetivos mesmo ap6s um rompimento juridico do casamento.

4 - CONCLUSAO

O presente trabalho buscou abordar a evolu¢ao conceitual que as familias tém apresentado e
da necessidade de uma resposta estatal adequada aos possiveis conflitos envolvendo seus integrantes.

Ficou evidenciado que desde os tempos do Direito Romano, as familias tinham alternativas con-
sensuais de separacao e que com o passar dos tempos e da evolucao social, as medidas foram sendo
aperfeicoadas. Contudo, nem sempre as pessoas confiaram nos meios alternativos de solucao de con-
flito, por diversas razdes, inclusive por temerem que a solucido nao fosse tomada pelo Estado-juiz. E
justamente por este ponto que por muito tempo a mediacao deixou de ser aplicada no ordenamento
juridico péatrio.

Evidentemente que faltam poucos meses para que os tribunais estabelecam e criem seus centros
de solugao consensual de conflito, ja que o Novo Codigo de Processo Civil entrard em vigor no dia 17
de margo de 2016.

Importa salientar que para que estes centros tenham forca e sejam de fato instrumentos de acesso
ajustica e promocgao da dignidade da pessoa humana, é preciso mudar a concepgao da cultura litigiosa.
Pois para falar em mediagcao € necessario fazer com que as pessoas dialoguem, estejam receptivas a
conversa de forma a chegarem elas mesmas em uma solugao para seus conflitos.

Tanto os profissionais que ja atuam na area como os académicos precisam estar atentos nas no-
vas disposi¢oes e dispostos a aprenderem a ver o conflito com outros olhos, ou melhor, precisamos
aprimorar nossas técnicas de audicao.E preciso desenvolver um espirito pacificador, que deixe de lado
vencedores e vencidos,que nao estejam utilizando do processo para fazer verdadeiros ringues de luta.

A cultura juridica do conflito precisa ser revista.E nos bancos académicos que a mudanca deve
comecar.E possivel alcancar esse objetivo com préticas de estudos em grupo, de seminérios interdis-
ciplinares voltados a area, para demonstrar que outros profissionais, como psicologos, terapeutas e
assistentes sociais sao importantes no processo de solucao de conflito, especialmente no Direito de
Familia.

Muitas vagas surgirao com essa nova modalidade. Serao necessarios a contratacao de conciliado-
res, mediadores, psic6logos, terapeutas, assistentes sociais, todos com um objetivo: ouvir as partes e ins-
pirar as pessoas a resolverem seus conflitos sem a necessidade da interven¢ao de um terceiro estranho
a relagcao,ou seja, o juiz detém o conhecimento técnico, mas cada familia conhece suas necessidades e

49 - Min. Marco Aurélio Buzzi do STJ. Palestra “Falando em Familia”. Ocorrida em 15 de maio de 2015, na cidade de Ponta Grossa — Parana.

50 - Min. Marco Aurélio Buzzi do STJ. Palestra “Falando em Familia”. Ocorrida em 15 de maio de 2015, na cidade de Ponta Grossa — Parana.

51 - A mediacao como instrumento de solugao de conflitos familiares. Jovina d’Avila Bordini e Luciano Tonet. Disponivel em <http://www.publicadireito.
com.br/artigos/?cod=bf0c0d36a5a3f240>. Acesso em 23 de julho de 2015.
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limitacoes proprias. Assim, uma solucao dada pelas partes terd muito mais efeito pratico e pacificador
do que uma sentenca proferida pelo magistrado.

A mediagao, agora prevista no NCPC e também na Lei 13.140, serd um instrumento muito eficaz,
principalmente nos conflitos oriundos das relagoes afetivas, pois as vantagens da autocomposi¢ao sao
inimeras, tais como: diminuicao do tempo em relacao ao processo comum,reducao das despesas e cus-
tas processuais, sigilo, respeito, autonomia de vontade e muito mais dignidade aos litigantes, que serao
poupados do desgaste de uma audiéncia de instru¢ao, que expoe seus sentimentos, fraquezas e decep-
¢oes.Sem contar que nem sempre a solugao trazida pelo magistrado através da sentenca trara paz aos
envolvidos,bem como a sentenca que poe fim ao processo,da mesma forma impora o fim ao conflito,
pois do processo existe a cultura de vencedor e vencido, o que por si s6 ja revela a insatisfacao pessoal.

Assim, a mediacao serad capaz de dar uma reposta adequada e personalizada para cada familia
em conflito. Respeitando a dignidade das pessoas e proporcionando a seguranca juridica tao almejada
pelos jurisdicionados.

As experiéncias com as politicas e programas do CNJ, como, por exemplo, os CEJUSC’s, revelam
através dos niimeros que os resultados obtidos com a autocomposicao sao surpreendentes em relacao
ao nuimero de acordos,se comparados aos que sao realizados dentro do procedimento comum.

Enfim,diante da necessidade de criacao dos centros de solu¢ao consensual de conflito,conforme
determinacao do Novo CPC, precisamos estar atentos e dispostos, propondo uma mudanca de cultura
para que a mediacao seja difundida e bem aceita pela sociedade. E essa mudanca devera partir dos
cursos de Direito, com discussoes sobre o tema, grupos de estudo, realizacao de seminarios, inclusive
interdisciplinares,bem como com o desenvolvimento de parceiras entre os nicleos de pratica juridica
com os Tribunais Estaduais, através das varas locais.

Afinal, o direito nasce da natureza humana e destina-se aos proprios homens, por isso a justica
verdadeira € aquela capaz de realizar a pacificagao social.
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A INSTRUMENTALIDADE

DAS FORMAS E AS
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Grupo de Trabalho: A efetividade do processo a luz dos direitos fundamentais
e da hermenéutica juridica

RESUMO
O presente trabalho tem como finalidade fazer um estudo aprofundado da estrutura de nulidades do
novo codigo de processo civil,buscando entender conceitos bases para esta estrutura,como o principio
da instrumentalidade das formas, que busca ver o processo como um meio de efetivacao do direito
material, e o formalismo-valorativo, que diz respeito aos valores empregados as formas processuais,bem
como os reflexos destes elementos no novo CPC.

Palavras-chave: Novo Codigo de Processo Civil; instrumentalidade das formas, formalismo-valorativo, estru-
tura de nulidades.

ABSTRACT
This paper aims to make a thorough study of nonentities structure of the new civil procedure code, see-
king to understand concepts foundation for this structure, as the principle of instrumentality of forms,
seeking to see the process as a means of realization of the right stuff and formalism-evaluative, with re-
gard to the values used the procedural forms and the reflections of these elements in the new cpc.

Key-words: New Code of Civil Procedure, instrumentality of ways; formalism-evaluative; nonentities structure.

Metodologia Cientifica

Para a realizacao do presente artigo cientifico foi utilizado o método de pesquisa dedutivo,na modalida-
de bibliografica, através de obras literarias de doutrinadores consagrados e artigos cientificos buscados
na internet.

1- INTRODUCAO

Para que se possa fazer uma andlise da estrutura de nulidades no Novo Codigo de Processo civil,
€ necessario que se entenda conceitos que lhe servem como base e norte, sendo esses o principio da
instrumentalidade das formas e o formalismo-valorativo.

Sabemos que o processo, até o século XIX, nao era uma ciéncia. Dependente do direito material,
a partir do século XIX ha uma quebra de paradigma e o processo passa a ser um fim em si mesmo. As
quebras de paradigmas sao necessarias e sustentam o nosso sistema'.

1 - ALMEIDA, Jansen Fialho de. 0 Juiz e o Principio da Efetividade no Novo CPC. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/
id/242897/000923120.pdf?sequence=1. Acesso em: 20/04/2015. P272
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No decorrer da evolugao do direito processual como ciéncia, houve trés fases distintas: sincre-
tista, autonomista e instrumentalistaZ®.

Antes de o direito processual se tornar um ramo independente do direito, ele atravessou uma fase
em que nao passava de um adendo do direito material. Esta fase € denominada de Sincretismo juridico,
fase esta que perdurou até meados do século XIX. Nesta fase, o direito material e o direito processual
eram institutos confundidos, mesclados,onde se estudava somente o direito material. Segundo Candido
Rangel Dinamarco, em sua obra A Instrumentalidade do Processo, nessa fase a acao se caracterizava
como o proprio direito material violado, a jurisdicao como a responsavel legal sobre esses Direitos e o
processo era visto somente como a sucessao dos atos, os procedimentos a serem seguidos®.

Quando esse conceito sincretista de direito processual comecou a ruir no século XIX, iniciou-se a
fase do Autonomismo, onde se comecou a perceber que na medida em que as agoes sao diversas, elas
precisam ser tratadas de maneira diversa,sendo a agao pertencente ao direito processual, e nao mate-
rial,como se pensava.Segundo Dinamarco,“a primeira dessas repercussoes foi a tomada de consciéncia
para a autonomia da relacao juridica processual, que se distingue da de direito substancial pelos seus
sujeitos,seus pressupostos e seu objeto™.Isso significa que na fase auténoma o direito processual passou
a adquirir autonomia cientifica, representando uma grande evolugao no ramo do direito processual,
pois foi ai que comecgaram a surgir teorias sobre a natureza juridica da acao e do processo. Entretanto,
a preocupagao com a conceituagao e a criacao de mecanismos para o processo foi tanta que a sua
finalidade e o seu impacto na vida das pessoas foram deixados de lado, ocasionando na auséncia de
postura critica do processo®.

Quando se comecgou a pensar nos resultados ao fim do processo, nasceu o pensamento instru-
mentalista, que € o foco do presente trabalho.Segundo José Roberto dos Santos Bedaque, em sua obra
Direito e Processo: influéncia do Direito material sobre o processo, a fase instrumentalista “é a conscienti-
zacao de que a importancia do mecanismo estatal de solu¢ao de controvérsias esta diretamente relacio-
nado aos resultados por ele produzidos”®. Para Marcia Pessoa Toscano, o principio da instrumentalidade
“é o que melhor reflete a evolugcao dos tempos e mais bem representa os valores do Estado Democratico
de Direito, por primar pela busca da tutela jurisdicional efetiva””’.

Se n6s entendemos que o processo € um caminho para atingir a efetivacao do direito material,nés
o entendemos como um instrumento. Surgiu a preocupagao com as finalidades do processo,em tornar
o processo efetivo e em como ele vai chegar ao seu destinatario final,que é o povo.Aqui,0 processo nao
é um fim em si mesmo, ele é um instrumento a servico da pacificacao social. O que deve ser analisado
€ se 0 processo atingiu a sua finalidade, sem causar nenhum prejuizo, sendo a instrumentalidade uma
garantia dada as partes em litigio. Segundo Marcus Vinicius Rios Gongalves,em sua obra Novo Curso de
Direito Processual Civil, “o processo nao € um bem que se aspira por si mesmo, mas um meio de obter a
solucao dos conflitos de interesses e a pacificacao social”®.

Quando se admite o processo como um instrumento a fim da paz social e a infiltracao de valores no
mesmo, se constitui um meio de assegurar aqueles direitos fundamentais que foram trazidos pela Consti-
tuicao Federal de 1988,onde o processo nao é um sistema puramente técnico,mas que busca a efetivacao
de tais direitos e a resolucao dos conflitos sociais. Dinamarco traz uma ilustragao desses valores no proces-
so com o exemplo do efeito da revelia. A revelia acontece quando o ato judicial se concretiza com a falta
de defesa no processo.Segundo Dinamarco,nem o Codigo de Processo Civil conseguiu fazer com que essa
sangao fosse aplicada rigorosamente, tendo em vista as injusticas que podem acarretar a sua aplicagao.
Para Dinamarco, essa postura representa um manifesto instrumentalista no sistema processual °.

2 - FREITAS, Renato Alexandre da Silva. 0 Acesso a justica e instrumentalidade do processo. Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/
anais/brasilia/13_181.pdf. Acesso em: 25/07/2014. p.4.

3 - DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 112. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.18.

4 - lbid., p. 19.

5 - BRANDOLIZ, Nelson Mancini. As Relagdes reciprocas entre Direito Material e Direito Processual. Disponivel em: hitp://intertemas.unitoledo.br/revista/
index.php/ETIC/article/viewFile/2391/191 Acesso em: 10/04/2015. p.5.

6 - BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do Direito Material sobre o processo. 62 Ed. So Paulo: Malheiros, 2011. P20

7 - TOSCANO, Marcia Pessoa. Principio da instrumentalidade substancial das formas e o ativismo judicial. Disponivel em: http://www2. tjce.jus.br:8080/
dike/wp-content/uploads/2010/11/Artigo-Marcia-Toscano.pdf. Acesso em: 26/04/2015. p.5.

8 - GONGALVES, Marcos Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 3?2 edigao, 2006. P5.

9 - DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.24.
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Dinamarco ensina que a instrumentalidade € uma premissa para os que defendem diversos prin-
cipios jurisdicionais e processuais:

E a instrumentalidade o niicleo e a sintese dos movimentos pelo aprimoramento do sis-
tema processual, sendo consciente ou inconscientemente tomada como premissa pelos
que defendem o alargamento da via de acesso ao judicidrio e eliminagao das diferen-
cas de oportunidades em fungao da situagdo economica dos sujeitos, nos estudos e
propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do processo, nas
preocupagoes pela garantia da ampla defesa no processo criminal ou pela igualdade
em qualquer processo, no aumento da participagcao do juiz na instrug¢ao da causa e da
sua liberdade na aprecia¢do do resultado da instrugdo '°.

2 - A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO E A CONSTITUICAO

No campo constitucional,a instrumentalidade atua no sentido da preocupag¢ao com os principios
trazidos pela Constitui¢ao,como a liberdade e a igualdade.Segundo Dinamarco,estudando a relagao da
constituicao com o processo,pode se perceber dois posicionamentos: a tutela constitucional do processo
e a jurisdicao constitucional do processo.A tutela constitucional do processo diz respeito a relacao Cons-
tituicao-processo e preve a submissao do sistema processual aos principios emanados da Constitui¢cao
Federal. A jurisdi¢do constitucional é a relagao processo-Constituicao, que entende que a jurisdicao so
se legitima se for compativel com os valores da Constituicao,assegurando,dessa forma,a supremacia da
Constituicao'!.

Sendo o sistema processual, um instrumento segue as mutacoes sofridas pela Constituicao, bem
como os seus valores.“O processo que nos serve hoje ha de ser o espelho e salvaguarda dos valores
individuais e coletivos que a ordem constitucional vigente entende de cultuar’?. Sendo esses valores
reflexos historico-culturais da sociedade, conforme a mesma vai avangando, eles nao podem manterse
imoveis, entao acompanham essa evoluc¢ao, assim como os principios processuais, que nao devem ser
tomados como imutaveis. O processo visto como um instrumento a servigo social garante a acessibili-
dade ao judiciario, a legalidade processual e promove a igualdade entre as partes.Tudo isso através de
principios que norteiam o sistema processual,como o principio do contraditério,onde através da infor-
macao e do didlogo entre as partes o juiz vai retirar o contraditério substancial para construir a sintese
de sua decisao, e a ampla defesa, que consiste na permissao para que as partes produzam todo tipo de
provas licitas pra tentar provar o seu direito .

Dinamarco também traz aspectos que demonstram o descompasso na relagao Constituicao e
processo. Um exemplo citado pelo autor € que muito pouco se alterou no sistema processual desde a
passagem pelo periodo militar,onde muito pouco se tinha de liberdades individuais. A justificativa para
esse descompasso é que no Brasil ndo houve nenhum ato revolucionario verdadeiro .

2.1 - A Instrumentalidade das formas

O principio da instrumentalidade das formas, que rege a validade dos atos processuais em geral,
subordina-se a dois outros principios que condicionam a sua admissibilidade: o da finalidade do ato e
o da auséncia de prejuizo .

Para Marcia Pessoa Toscano,“mormente em sua feigao substancial,o principio da instrumentalida-

10 - Ibid., p. 25.

11 - Ibid., p. 27-30.

12 - Ibid., p. 33.

13 - Ibid., p. 36.

14 - bid., p. 43-44.

15 - SANTOS, Leide Maria Gongalves. 0 sistema de nulidades processuais e a instrumentalidade do processo. Rev. Jur, Brasilia, v. 9, n. 87, p.35-58, out./
nov., 2007 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/rev_87/artigos/pdf/leidemaria_rev87.pdf. Acesso em: 26/04/2015. p. 46. Apud BEDA-
QUE, José Roberto dos Santos. Nulidade Processual e Instrumentalidade do processo: a nao intervencgao do Ministério Piblico e a nulidade do processo.
Revista de Processo, Sao Paulo, n. 60, p. 32-33, out./dez. 1990.
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de das formas esta associado a efetividade, procurando satisfazer de maneira célere —sem deixar de ser
responsavel — aos que suplicam o auxilio do Poder Judiciario na solugao de seus litigios™'®.
Segundo Bedaque:

A visdo instrumentalista do direito processual faz com que, na andlise do tema nulidade
ganhe destaque especial o principio da instrumentalidade das formas. Na medida em
que todo o sistema processual dever ser estruturado a vista do seu escopo, da sua fun-
cao perante o direito material e para a pacificagcdo social, também os atos processuais
devem ser analisados em face do objetivo que tem a alcangar. E € por isso, somente por
isso, que necessitam eles atender a forma previamente estabelecida em lei. A forma do
ato serve como meio para a consecugdo de seu escopo, as regras que dispéem sobre a
forma do ato processual nao tem um fim em si mesmas.'’.

Nesse mesmo sentido, disciplina Leide Maria Gongalves Santos:

A observancia de preceitos de forma representa uma garantia para as partes de que o
processo seguird um modelo legal previamente estipulado, entretanto a instrumentalida-
de das formas € caminho posto para sobrelevar a efetividade do processo em detrimento
da observancia da forma dos atos processuais’s.

2.1.1 - A Instrumentalidade na Finalidade do Processo

Segundo Dinamarco,“todo instrumento, como tal, € meio; e todo meio s € tal e se legitima, em
fungao dos fins a que se destina”?. Dinamarco ensina que de nada adianta a instrumentalidade no
processo se 0s seus objetivos nao sao fixados, e essa fixagao dos escopos equivale a revelar o seu grau
utilidade *.

Com relacgao a jurisdigao, a instrumentalidade € “a técnica juridica a servico dos objetivos poli-
ticos e sociais”. Essas formas processuais foram surgindo para dar previsibilidade e seguranca juridica
as partes, para que o processo atinja sua finalidade social e juridica.

Observando a finalidade do processo, o principio da instrumentalidade das formas esta em con-
sonancia com o devido processo legal,na medida em que ele aproveita os atos processuais que,embora
nao tenham sido praticados da forma correta,nao causaram prejuizo a finalidade processual %.

2.1.2 - O Principio da Instrumentalidade e seus Reflexos no Processo Civil

Sendo o processo um meio de efetivacao do direito material e, consequentemente,de pacificacao
social,devemos entender quais sao os seus reflexos na realidade processual.Lénio Luiz Streck traca uma
critica a esse principio:

Principio da instrumentalidade processual: por intermédio desse principio, que trata do
desprezo das formalidades desprovidas de efeitos prejudiciais, autoriza-se o juiz esta-
belecer os caminhos necessdrios para chegar a um determinado lugar, desde que ndo
cause prejuizo as partes. Um exemplo € a fixacao de multa com cardter inibitorio por

16 - TOSCANO, Marcia Pessoa. Principio da instrumentalidade substancial das formas e o ativismo judicial. REVISTA ELETRONICA DIKE vol. 1, no 1 (jan/
jul 2011). Disponivel em: http://www2.tjce.jus.br:8080/dike/wp-content/uploads/2010/11/Artigo-Marcia-Toscano.pdf. Acesso em: 26/04/2015. p.4

17 - BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Nulidade Processual e Instrumentalidade do processo: a nao intervencéo do Ministério Piblico e a nulidade do
processo. Publicado em: abr/jun de 1990.Disponivel em: http://www.revistajustitia.com.br/revistas/z78w4y.pdf. Acesso em: 18/04/2015. p.55

18 - SANTQS, Leide Maria Gongalves. 0 sistema de nulidades processuais e a instrumentalidade do processo. Rev. Jur, Brasilia, v. 9, n. 87, p.35-58, out./
nov., 2007 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/rev_87/artigos/pdf/leidemaria_rev87.pdf. Acesso em: 26/04/2015. p.50.

19 - DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.24.

20 - Ibid., p. 181.

21 - Ibid., p. 184.

22 - BATISTELLA, Sergio Renato. 0 Principio da Instrumentalidade das Formas e a Informatizagao do Processo Judicial no Brasil. Disponivel em: http://
www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/S%C3%A9rgio%20Batistella.pdf Acesso em: 09/04/2015. P5.
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arbitramento do juiz. No fundo, € uma aposta na tradicional delegagdo processual em
favor da prudencia do juiz. O processo deixa de ser considerado um direito (“material”)
para ser um mero instrumento para alcang¢ar um fim maior... A instrumentalidade do
processo € heranga antiga do paradigma da filosofia da consciéncia (na verdade, de
sua vulgata) #.

Segundo Freitas (2008),“a ciéncia processual civil vive calcada numa visao instrumentalista, preo-
cupada com a eficiéncia do processo, devendo o processualista moderno buscar meios para tornar o
processo cada vez mais efetivo” !,

Para Leide Maria Gongalves Santos,‘o rompimento do direito processual com padroes conceituais
construidos ao longo dos séculos fez surgir um novo direito processual”#.

O cardter publico do processo hoje prepondera acentuadamente, favorecido pelo vento
dos principios constitucionais do Estado social intervencionista e pelo apuro técnico das
instituicbes processuais. Chega a ser admirdvel até que no curto periodo de apenas um
século de ciéncia tenha sido possivel passar do intenso privatismo inerente ao estagio do
sincretismo tradicional, ao elevado grau de publicissimo que agora se vé na disciplina e
na ciéncia do processo. Em resumo: a maior sensibilidade do processo civil aos influxos
privatistas, fruto da propria relagcdo de instrumentalidade ao direito privado, vai sendo
neutralizada e a tendeéncia, hoje, € a tomada de consciéncia para os objetivos estatais a
serem realizados através dele?.

Segundo Renato Alexandre das Silva Freitas,‘temos que a instrumentalidade esta ligada a efetivi-
dade do processo,que deve inclinarse para a busca que atinja a finalidade para a qual ele foi concebido,
vale dizer,a realizacao do direito material”?.

O processo civil, pois,deve ser instrumento justo e ético de obter a tutela jurisdi-
cional. O respeito a justica e a ética impoe aos atores do processo e, portanto,a
esse proprio instrumento, a irrestrita observancia dos principios constitucionais
que lhe sao afetos e o respeito aos parametros processuais predeterminados %.

2.2 - Forma processual

Para que se possa entender o conceito de formalismo-valorativo, primeiramente é necessario co-
nhecer o formalismo propriamente dito.O formalismo,ou forma em sentido amplo, trata dos parametros
processuais, do desenrolar do processo, conferindo ao mesmo previsibilidade e seguranca juridica.

A forma disciplina os limites de atuagao dos agentes processuais, limita o poder de decisao do
juiz, tendo em vista que, se 0 processo nao fosse ordenado, ocasionaria em uma luta entre as partes,
favorecendo a arbitrariedade e o prevalecimento dos mais fortes sobre os mais fracos. Deste modo, a
forma em sentido amplo garante seguranca juridica as partes.Para o professor Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, “o formalismo processual atua como garantia de liberdade contra o arbitrio dos 6rgaos que

23 - STRECK, Lenio Luiz. 0 Pamprincipiologismo e a Flambagem do Direito. Publicado em: 10/10/2013. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/
2013-out-10/senso-incomum-pamprincipiologismo-flambagem-direito. Acesso em: 25/04/2015. p.4

24 - FREITAS, Renato Alexandre da Silva. 0 Acesso a justica e instrumentalidade do processo. Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional
do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF nos dias 20, 21 e 22 de novembro de 2008. Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasi-
lia/13_181.pdf. Acesso em: 25/07/2014. p.279

25 - SANTOS, Leide Maria Gongalves. 0 sistema de nulidades processuais e a instrumentalidade do processo. Rev. Jur,, Brasilia, v. 9, n. 87, p.35-58, out./
nov., 2007 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/rev_87/artigos/pdf/leidemaria_rev87.pdf. Acesso em: 26/04/2015. p.50.

26 - DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.62.

27 - FREITAS, Renato Alexandre da Silva. 0 Acesso a Justiga e Instrumentalidade do Processo. Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional
do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF nos dias 20, 21 e 22 de novembro de 2008. Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasi-
lia/13_181.pdf. Acesso em: 25/07/2014. p.280.

28 - LUCCI, Guilherme. Declaratérios Devem Ser Acolhidos em Caso de Erro Sobre o Fato. Publicado em: 16/10/2014. Disponivel em: http://www.conjur.
com.br/2014-out-16/guilherme-lucci-embargo-acolhido-erro-fato. Acesso em: 25/04/2015.p.2.
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exercem o poder do estado”®.Em sua obra Do formalismo no Processo Civil,o professor disciplina que o
formalismo apresenta-se mais abrangente e indispensavel e indica as fronteiras para o comeco e fim do
processo, coordenando a atividade processual e trabalhando como um poderoso fator de igualacao®.

A forma delimita os parametros do ato processual, contendo todo o conjunto de atos que sao
necessarios para a validade do processo, disciplinando o modo, o lugar e o tempo. Desta forma, uma
aplicacao rigida da forma processual nao é favoravel, pois a forma € necessaria na medida em que a
finalidade processual é alcancada,sem causar prejuizo as partes. Da mesma forma que uma liberdade
excessiva dos atos processuais, sem o regramento necessario, impossibilitaria que o processo chegasse
a sua finalidade. E ai que entra o principio da instrumentalidade das formas, pois para ele, se o escopo
processual fora alcancado,sem causar danos as partes e lhes entregando o direito que lhes é devido, o
processo € valido, mesmo que em seu decorrer tenha ocorrido algum vicio®. Assim disciplina o artigo
188 do Novo Codigo de Processo Civil:

Art. 188. Os atos e os termos processuais independem de forma determinada, salvo quan-
do a lei expressamente a exigir, considerando-se vdalidos os que, realizados de outro modo,
lhe preencham a finalidade essencial®.

Ainda assim,mesmo que expresso em lei,o ato processual que atingir sua finalidade, sera considera-
do valido®.Isto se da segundo os principios da instrumentalidade das formas e da economia processual.

O novo CPC disciplina,ainda,os dias tteis e as horas para a realizacao do processo (art.212),0 ho-
rario para a pratica eletronica do ato processual (art.213),a suspensao ou nao dos atos processuais nas
férias forenses e nos feriados (arts.214,215,216) e o lugar onde se da o processo,que em regra € na sede
do juizo (art.217).0 novo CPC disciplina também que os atos processuais sao publicos, as excecgoes a
essa regra (art. 189) e a obrigatoriedade do uso da lingua portuguesa (art. 192), entres outros*.

2.2.1 - Formalismo-Valorativo

Na medida em que o processo é um meio de ligacao entre o ser e o deverser, ele nao deve ser to-
mado como um mero emprego de técnicas.Sendo o processo um produto do homem,automaticamente
ele é produto de sua cultura,sendo que a cultura € a transcricao dos valores de uma sociedade, valores
esses que estao impregnados em tudo que o homem produz. Dessa forma, nas normas processuais en-
contram-se refletidos habitos,modos e experiéncias de determinada sociedade em determinado tempo.
Ainda segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o direito processual é o direito constitucional aplicado,
pois ele reflete os valores fundamentais trazidos pela constituicao,servindo como um verdadeiro instru-
mento de justica social®. Guilherme Rizzo Amaral explica essa ideia:

Imagine-se projetar uma ponte, prever as suas dimensoes, escolher o material de que
serd constituida, o seu desenho e inclinacdo, sem conhecer o terreno sobre a qual serd
erguida. No papel, poderd parecer esta a ponte perfeita em suas linhas métricas, mas es-
tard fadada a ruir se inadequada ao terreno.Assim € com o formalismo. Para concebé-lo,
€ necessdrio conhecer o campo de sua atuagao. E este ndo € o processo, mas o campo
social, politico e econémico, o lugar e o tempo em que aquele se insere, as pessoas que
irdo operd-lo, e aquelas que dele participardo e a ele se sujeitarao’.

29 - OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do Formalismo no Processo Civil. Ed. 2 rev. E ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. P7.

30 - Ibid., p. 7-8.

31 - WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil V.1. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 82 edigao, 2006. P165-166

32 - BRASIL. Novo Cadigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2015. P80.

33 - WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil V.1. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 82 edigao, 2006. p. 166.

34 - BRASIL. Novo Cadigo de Processo Civil. So Paulo: Saraiva, 2015. P81-82.

35 - OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. 0 Formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Disponivel em: http://www.ufrgs.br/ppgd/doutri-
na/CAO0_O_Formalismo-valorativo_no_confronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm Acesso em: 09/04/2015. p.3.

36 - AMARAL, Guilherme Rizzo. A efetivagao das sentencas sob a dtica do Formalismo-valorativo: um método e sua aplicagao. Disponivel em: http://
www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13144/000582345.pdf?...1 Acesso em: 08/05/2015. P36.
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Dessa forma,o formalismo reflete os valores sociais e culturais reconhecidos pela sociedade com-
binados com aqueles emanados pela constituicao e pelas leis. Os valores que se apresentam essenciais
no formalismo processual sao a efetividade e a seguranca, valores estes que sao direcionadores, no
sentido de direcionar para qual rumo seguira o processo,orientadores, no sentido de orientar a decisao
do juiz,e também instrumentais, na medida em que se preocupam com a finalidade do processo. Esses
valores encontram-se em constante conflito,no sentido de que quando mais efetividade, menos seguran-
ca, e vice-versa®. Assim, o professor Alvaro de Oliveira disciplina:

A seguranga liga-se a propria nogcdo de Estado Democrdtico de Direito, erigida como
principio fundamental da Constituicdo da Republica (art. 1° caput), de modo a garantir o
cidaddo contra o arbitrio estatal, tendo presente a salvaguarda de elementos fundantes
da sociedade realmente democrdtica, como o principio democrdtico, o da justica, o da
igualdade, da divisdo de poderes e da legalidade |[...] A sua vez, a efetividade estd consa-
grada na Constitui¢cdo Federal, art. 5°, XXXV, pois ndo € suficiente tGo-somente abrir a porta
de entrada do Poder Judicidrio, mas prestar jurisdicdo tanto quanto possivel eficiente,
efetiva e justa, mediante um processo sem dilagoes temporais ou formalismos excessivos,
que conceda ao vencedor no plano juridico e social tudo a que faca jus .

Levando em consideracao esses valores trazidos pela Constituicao,como mencionado acima,nao
se pode haver uma supervalorizacao do rito,de forma que conduza a ruptura com o sentimento de jus-
tica. O jurista deve estar apto para afastar esse tipo de calamidade do formalismo negativo.

2.2.2 - As influéncias do formalismo-valorativo no Novo CPC

Os juristas responsaveis pela elaboracao do Novo Cédigo de Processo Civil reconheciam que
um dos pontos que merecia indispensavel atencao é com relacao a ineficiéncia do sistema processual.
Dessa forma, eles priorizaram alguns aspectos: ter sempre em mente que deve haver uma relacao inti-
ma entre o NCPC e a Constituicao Federal; criar meios para que o juiz dé sentencas mais proximas da
realidade do fato; ajudar na simplificacao e na complexidade e dar ferramentas para que o sistema se
organize de forma mais coesa®.

As influéncias do formalismo valorativo € um tema ainda nao muito tratado pelos doutrinadores
brasileiros. O formalismo valorativo no Novo Codigo de Processo Civil busca evitar o excesso do forma-
lismo presente atualmente nos 6rgaos onde se tramita o processo, de maneira que visa facilitar o traba-
lho do 6rgao jurisdicional,que ainda adota um rigorismo excessivo que pode gerar consequéncias para
o processo.Atuando como um grande elemento na efetividade do processo,gerando seguranca juridica,
ou seja, o formalismo valorativo € um refor¢co da ética e da boa-fé no processo™.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira fala sobre a relacéo entre os principios processuais e o formalismo:

[...] ndo se pode deixar de notar a decantagao, fruto do trabalho dos séculos, de uma
série de principios, chamados a representar o papel de “direitos fundamentais”das par-
tes em face do juiz, do adversdrio e de terceiros. Essas caracteristicas ostentam, sem
duvida, um cardter formal ou procedimental-estrutural, porquanto nao determinam o
seu contetido ou substancia, mas o modo, pelo menos a estrutura do modo, a maneira
como se deve desenvolver a fungao jurisdicional®.

37 - OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. 0 Formalismo-valorativo no confronto com o Formalismo excessivo. Disponivel em: http://www.ufrgs.br/ppgd/doutri-
na/CAO_O_Formalismo-valorativo_no_confronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm Acesso em: 09/04/2015. p.3.

38 - Ibid., p. 4.

39 - LOURENGO, Haroldo. O Neoprocessualismo, o formalismo-valorativo e suas influéncias no Novo CPC. Disponivel em: http://www.temasatuaisproces-
socivil.com.br/edicoes-anteriores/55-volume-2-n-2-fevereiro-de-2012/175-0-neoprocessualismo-o-formalismo-valorativo-e-suas-influéncias-no-novo-cpc
Acesso em: 09/05/2015. p. 20-21.

40 - LOURENGO, Haroldo. O Neoprocessualismo, 0 formalismo valorativo e suas influéncias no Novo CPC. 2011. Disponivel em: http://www.emerj.tjrj.jus.
br/revistaemerj_online/edicoes/revistab6/revistab6_74.pdf Acesso em 19/05/2015;

41 - OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. Ed. 2 rev. E ampl. Séo Paulo: Saraiva, 2003; p.77.
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Através dessa ideia,podemos notar alguns principios, assegurados pela Constituicao Federal, trazi-
dos pelo Novo Cédigo de Processo Civil,como no artigo 7° que disciplina paridade de tratamento entre
as partes e também o contraditorio, baseado no art. 5° da Constituicao Federal, onde é assegurada a
igualdade entre todos.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacao ao exercicio de direitos
e faculdades processuais, aos meios de defesa, ao 6nus, aos deveres e a aplicagao de
sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio®.

2.2.3 - Instrumentalidade e Formalismo-Valorativo

Segundo as ideias do professor Haroldo Lourenco, a instrumentalidade € um meio que s6 tem
significado ou sentido quando justifica ao fim que se destina. O formalismo valorativo é o neoproces-
sualismo,s6 que com mais €nfase na ética e na boa-fé. O direito processual € o direito constitucional na
pratica, isso significa que o processo nao se limita na realizagao do direito material, ele vai mais além,
é ferramenta que todos os poderes devem utilizar para aplicacao da justica e da pacificacao da socie-
dade®.

A efetividade e a segurancga sao valores indispensaveis dentro do processo, mas precisam ser do-
sados na medida certa, pois, quanto maior a efetividade menor sera a seguranga e quanto maior for a
seguranc¢a menor serd a efetividade*.

2.3.- NULIDADES PROCESSUAIS

A nulidade ocorre quando o ato é praticado sem a observancia de um requisito de validade. Dis-
tingue-se da irregularidade porque esta nao provoca nenhuma consequéncia e da inexisténcia porque,
a partir de um determinado momento, sera também sanavel®.

Tereza Arruda Alvim Wambier,em seu livro Nulidades do processo e da sentenca, traz que nulida-
de“é o estado em que se encontra o ato,que o torna possivel de deixar de produzir seus efeitos proprios
e,em alguns casos, destroi os ja produzidos™®.

Segundo Humberto Theodoro Junior,a nulidade é uma sanc¢ao que incide sobre a declaracao de
vontade contraria a algum preceito do direito positivo.Ou seja, € uma san¢ao ao vicio de um determina-
do ato processual. Essa san¢ao — privacao de liberdade — admite, porém, graus de intensidade?".

No curso do processo, se o juiz detectar alguma nulidade, determinard a corregao, orde-
nando, se necessario, que o ato processual contaminado, e os a ele interligados, sejam re-
feitos. Encerrado o processo, haverd ainda a possibilidade de, por meio de acao rescisoria,
reclamar de algumas nulidades. Mas, findo o prazo da rescisoria, a nulidade sera sanada.
A inexisténcia, por sua vez, ndo se sana nunca, podendo ser arguida a qualquer tempo*.

2.3.1 - Distincao Entre Nulidade Absoluta, Relativa, Ato Irregular e Inexistente.
Conforme Ney Alves Veras em seu livio Manual de Direito Processual Civil, as nulidades que po-

dem atingir um ato processual podem ser classificadas em nulidades absolutas, relativas, irregularidades
e inexisténcia.

42 - BRASIL. Novo Cadigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2015. P24.

43 - LOURENGO, Haroldo. 0 Neoprocessualismo, o formalismo valorativo e suas influéncias no Novo CPC. 2011. Disponivel em: http://www.emerj.tjr.jus.
br/revistaemerj_online/edicoes/revistab6/revista56_74.pdf Acesso em 19/05/2015. P14-15.

44 - |bid., p. 16.

45 - GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. — Sao Paulo: Saraiva, 2011. P270.

46 - WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. — 7 ed. Re; ampl. e atual; com notas de referéncia ao Projeto Novo Cadigo de
Processo Givil. - Sao Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2014. P129.

47 - THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria Geral do direito processual e processo de conhecimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. P315.

48 - GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. P271
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As meras irregularidades sao atos que possuem algum vicio, mas nao atrapalha em seu resultado.
Ou seja, segundo Veras, sao atos que desobedecem alguma formalidade que nao apresenta relevancia
para a validade do ato processual (nao provocam nenhuma consequéncia),como a rasura em um do-
cumento que nao traga davida sobre a autenticidade do ato praticado®.

Ja os atos inexistentes,como o proprio nome ja diz,sao atos que possuem vicios significativos,em
seu processo de formacao e ficando assim impossibilitados de existir e produzir os efeitos desejados.

Diferentemente das nulidades relativas e absolutas, o vicio que gera a inexisténcia do
ato nao se convalida jamais, podendo ser reconhecido na constancia da demanda e
apos o seu encerramento, independentemente de prazo, por meio de mera agao decla-
ratoria de inexisténcia de ato juridico. Essa € a principal consequéncia da distin¢@o
entre a nulidade absoluta e a inexisténcia juridica, porque no primeiro caso, ainda que
no processo exista uma nulidade absoluta, haverd transito em julgado e, ndo sendo
interposta a ag¢do rescisoria no prazo de dois anos, o vicio se convalida definitivamente,
enquanto a decisdo proferida em processo que seja juridicamente inexistente, ou conte
com ato juridicamente inexistente que a contamine, ndo se convalida, podendo o vicio
ser alegado a qualquer momento. Embora inexistente, é apto a gerar efeitos até que
venha decisdo judicial declarando-o como tal, da mesma forma que ocorre com as
nulidades relativas e absolutas, distinguindo-se destas somente pela impossibilidade
de convalidagao *.

Segundo Veras, se houver infracao aos pressupostos processuais de existéncia, estaremos diante
de um ato inexistente, gerando vicio insanavel. Por consequéncia, a infragao aos pressupostos proces-
suais de validade gera ato nulo®.

Tanto na nulidade absoluta quanto na relativa ha inobservancia da forma prescrita em lei. A di-
ferenca entre elas se da no fato de que na nulidade absoluta o interesse violado é o publico, ou seja, o
resultado que estd ameacado atinge o interesse publico; no entanto, na nulidade relativa a forma tera
sido imposta em observancia das proprias partes do processo®.

A nulidade absoluta somente pode ser decretada, de oficio, pelo juiz. A nulidade absoluta nao
preclui e pode ser alegada a qualquer tempo no curso do processo (salvo recurso especial ou extraordi-
nario) e podera ser discutida eventualmente em uma agao rescisoria, ou seja,apos o encerramento do
processo. O reconhecimento se dara por qualquer parte no processo, mas somente decretada de oficio.

Mais grave que o vicio capaz de gerar a nulidade relativa é o vicio que gera a nulidade absoluta,
consistente em ato praticado em desrespeito a exigéncias formais que tém como objetivo a preservacao
do correto e regular funcionamento da maquina jurisdicional®.

Ha casos de nulidades absolutas que so poderao ser invocadas por aqueles que tive-
ram prejuizo. E o caso das decorrentes da falta de intervengéo do Ministério Piiblico
quando atua como auxiliar da parte e do curador especial, quando atua em favor de
um dos litigantes. Entende-se que so poderd ser alegada se a parte em favor de quem
intervéem o Ministerio Pliblico ou o curador especial tiver sucumbido. Se ndo tiver sofri-
do prejuizo, inexistird a nulidade.

49 - VERAS, Ney Alves...[et al.]. Manual de direito processual civil, volume dnico. — 2. ed. — Sao Paulo : Saraiva, 2014. — (Colegao icones do direito /
coordenacgao : André Puccinelli Junior). P250. )

50 - NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de direito processual civil - 7. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: METODO,
2015. P405.

51 - VERAS, Ney Alves...[et al.]. Manual de direito processual civil, volume anico. — 2. ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014. — (Colegao icones do direito /
coordenacgao : André Puccinelli Junior). P254

52 - Ibid., p.271. )

53 - NEVES, Daniel Amorim Assumpgcéo. Manual de direito processual civil - 7. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: METODO,
2015. P403.

54 - VERAS, Ney Alves...[et al.]. Manual de direito processual civil, volume anico. — 2. ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014. — (Colegao icones do direito /
coordenacgao : André Puccinelli Junior). P251.
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Ja as nulidades relativas devem ser invocadas na primeira oportunidade sob pena de preclusao, e
somente poderao ser qualificadas pela parte interessada.

A nulidade relativa, segundo Daniel Amorim Assumpcao Neves, o juiz deve aguardar a manifesta-
cao da parte interessada, que,se nao ocorrer nas formas e prazo determinados pela lei, fard com que o
ato relativamente nulo gere eternamente efeitos como se fosse absolutamente regular®.

Sempre que a ilegalidade tiver repercussdo sobre interesse privado da parte (que, por
isso, tem disponibilidade do direito tutelado pela norma ofendida, o que ocorre é anu-
labilidade ou nulidade relativa). Pela menor repercussao social do vicio, a lei reserva
o titular da faculdade prejudicada o juizo de conveniéncia sobre anular o ato defeituo-
so. Ndao cabe ao juiz, por sua propria iniciativa, decretar a invalida¢do do ato apenas
anuldvel. Sem o requerimento da parte interessada, o ato de convalida (é como se ndo
portasse o defeito que nele se instaurou’®.

Com a sancao do Novo Codigo de Processo Civil em margo deste ano, nao se observa grandes
modificagoes no assunto de nulidades,entre o CPC de 73 e o atual. O que se observa é uma modificacao
referente a falta da intervencao do Ministério Piblico e as nulidades nos atos processuais.

Teresa Arruda Alvim Wambier nos traz que a nulidade no campo civil e processual tem aborda-
gens diferentes,como expressa neste trecho publicado em um artigo.

A doutrina tem advertido que as nulidades no campo processual ndo possuem o mes-
mo enfoque que no direito civil. Enquanto que no direito civil a nulidade nao comporta
saneamento, ou seja, o vicio do ato nao pode ser sanado e na anulabilidade (ou nuli-
dade relativa) “prevalece o interesse particular para a obtengdo da ineficdcia ou para
que os seus efeitos corram normalmente”, no direito processual “a finalidade do ato e
o prejuizo foram postos como critérios fundamentais para o acolhimento ou a rejeicdo
da nulidade argiiida pela parte .

2.3.2 As Nulidades e o Principio da Instrumentalidade das Formas

O principio da instrumentalidade das formas,segundo Tereza Wambier,“decorre a tendéncia, que
da sentido a fora, de abordagem contemporanea do sistema de nulidades processuais, consiste em sal-
var o processo” .

Salvar o processo, pode significar desconsiderar o desrespeito a forma ou determinar
que a desconformidade com o preestabelecimento seja corrigida. Isto significa que deve
ser dada énfase a vocagao do processo que € a de produzir sentenca de merito®.

Para Veras, o principio da instrumentalidade das formas resulta que nao sera declarada a nulidade,
seja absoluta ou relativa, de um ato processual em que nao houver prejuizo. Ou seja, caso haja um vicio
no ato, mas o processo alcancou o seu objetivo,nao podera ser decretada a nulidade. Para ele o proces-
so nao é um fim em si mesmo, mas um instrumento para que se saiba se ha de fato um direito®. Nesse
sentido, entende-se aqui a questao do formalismo exacerbado e o quanto ele pode ser prejudicial para

55 - NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil - 7. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO,
2015. P401.

56 - THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria Geral do direito processual e processo de conhecimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. P315.

57 - LOUREIRO, Valtair Lemos. 0 Ministério Piblico e o sistema de nulidades segundo o projeto do novo Codigo de Processo Civil. Contetido Juridico,
Brasilia-DF: 18 jul. 2013. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.44390&seo=1>. Acesso em: 06 de maio 2015. P

58 - WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. — 7 ed. Re; ampl. e atual; com notas de referéncia ao Projeto Novo Cédigo de
Processo Civil. — Sao Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2014. P162.

59 - Ibid., p.162.

60 - VERAS, Ney Alves...[et al.]. Manual de direito processual civil, volume anico. — 2. ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014. — (Colegéo icones do direito /
coordenacao : André Puccinelli Junior). P250.
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0 processo, engessando 0 mesmo, pois,se 0 processo atingiu seu escopo, embora tenha ocorrido algum
vicio que nao ocasionou em prejuizo,0 mesmo sera aproveitado.Isso acontece quando o processo aten-
de ao principio da instrumentalidade das formas e da economia processual.

Salienta-se que a forma so € necessdria para assegurar que o ato processual alcance
sua finalidade, mas se isto ocorrer por outro meio, ndo existird vicio no ato, a exemplo
de quando ocorre nulidade da citagao, mas o réu comparece e se defende, nao havendo
razao para a decreta¢do de qualquer nulidade, pois o comparecimento espontdneo do
réu supre a nulidade ou inexisténcia da cita¢ao®.

Leide Maria Gongalves Santos em seu artigo “O sistema de nulidades processuais e a instrumen-
talidade do processo”, nos traz que a instrumentalidade no processo, segundo Dinamarco, nao pode ser
confundida com a instrumentalidade das formas.“As formas constituem um instrumento a servico dos ob-
jetivos,nao sendo racional nem legitima a nulificacdo do ato viciado quando o objetivo tiver sido obtido”®2,

Para Leide Maira,"Bedaque [...] faz coro com Dinamarco sobre a tendéncia contemporanea onde
o eixo do estudo do direito processual segue a perspectiva teleologica "%,

(...) os atos processuais devem ser analisados em face do objetivo que tém a alcangar.
E € por isso, e somente por isso, que necessitam eles atender a forma previamente esta-
belecida em lei. A for¢ca do ato serve como meio para a consecugao de seus escopos; as
regras que dispoéem sobre a forma do ato processual nao tém um fim em si mesmas®.

O principio da instrumentalidade das formas é fundamental para a execucao de atos processuais,
especialmente quando estes estao relacionados a uma eventual nulidade. Com a aprovacao do Novo
CPC, este principio tende a ficar mais fortalecido, especialmente com a questao referente a intervencao
do Ministério Ptbico®.

Tereza Arruda Alvim Wambier traz também que o principio da “boa-fé” esta ligado ao principio da
instrumentalidade das formas no processo civil. Salienta, porém,que a boa-fé,embora seja relativamente
importante, sempre vem entrelacado com o da instrumentalidade, ofuscando entao sua devida impor-
tancia, pois desempenha o papel “amortecedor”,segundo ela,da aplicagao das regras mais rigidas.

O conceito de boa-fé, diz Menezes Cordeiro, € temperado pelo corrigir desvios, sempre
possiveis, capacidades dogmadticas reais e permite atingir um dos niveis mais delicados
da cultura juridica atual: o da corregcao das leis injustas ou inconvenientes, quando
aplicadas a casos concretos peculiares®.

2.3.3 - Principio da Economia Processual e as Nulidades no Processo

Como ja mencionado acima,o principio da economia processual €,juntamente com o principio da
instrumentalidade das formas, essencial para a execugao dos atos processuais em relacao as nulidades®.

O principio da economia processual estd intimamente ligado ao sistema de invalida¢Go
dos atos processuais. Basta que se observem as iniimeras regras ja examinadas, que

61 - Ibid., p.250.

62 -SANTOS, Leide Maria Gongalves. 0 sistema de nulidades processuais e a instrumentalidade do processo. Revista Juridica; Brasilia, v. 9, n. 87, p.35-58,
out./nov., 2007. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/rev_87/artigos/pdf/leidemaria_rev87.pdf. Acesso em: 27 de abril de 2015. P49.

63 - Ibid., p.48.

64 - BEDAQUE apud. Ibid., 2007, p. 48.

65 - LOUREIRO, Valtair Lemos. O Ministério Piblico e o sistema de nulidades segundo o projeto do novo Codigo de Processo Civil. Contetido Juridico,
Brasilia-DF: 18 jul. 2013. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.44390&seo=1>. Acesso em: 06 de maio 2015. P
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impoem ao magistrado o dever de tentar extrair a maxima eficdcia dos atos defeituosos,
exatamente para evitar a sua desnecessdria repeticao®.

Segundo Fredie Didier, é preciso averiguar a relacao de adequacao, necessidade e razoabilidade
entre o defeito do ato processual e a sancdo de invalidade, que dele é consequéncia®.

2.3.4 - Nulidade como sancao: doutrina minoritaria e
majoritaria em analise a superacao de pressuposto processual.

Paula Sarno Braga traz que se o juiz pode julgar a causa de forma favoravel aquele que foi preju-
dicado com o vicio,aplicando o principio da instrumentalidade,entao nao havera prejuizo para ele que
justifique a nulidade.“E o que ocorre quando o juiz supera uma citacao defeituosa, que prejudicaria o
réu revel, para dar decisao a ele (revel) favoravel” ™.

A maioria da doutrina brasileira so admite aplicabilidade restrita dessa regra, aceitando
que o juiz possa superar a nulidade de UM ATO PROCESSUAL para julgar o mérito em
favor do prejudicado com o defeito (e beneficiado com a nulidade) ™.

Ja aminoria da doutrina defende uma aplicabilidade mais ampla.Segundo Paula Sarno Braga, isto
admite que o juiz supere a auséncia de pressuposto processual (e nulidade do processo), para que jul-
gue o mérito favoravel para o réu.Adverte, porém, que so seria possivel para superar vicios menos gravo-
sos que decorram do desrespeito as regras que protegem interesse das partes, estritamente particulares™.

O Novo Codigo de Processo Civil aparenta seguir a doutrina minoritaria, devido a sua aplicagao
ser mais ampla e simplificada, ressaltando o principio da instrumentalidade das formas e da economia
processual, que visa dar certa celeridade aos processos™.

Com base no artigo 282, §2° do Novo CPC (antigo art. 247, §2°), que diz:“Quando puder decidir
o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretacao da nulidade, o juiz nao a pronunciard nem
mandara repetir o ato ou suprirlhe a falta”, podemos entender que, se o vicio passivel de nulidade for
menos gravoso,ou seja,decorram do desrespeito as regras que protejam interesse das partes, estritamen-
te particulares,o juiz pode superar a auséncia de pressuposto processual (e nulidade do processo), para
que julgue o mérito favoravel ao réu. Esta pratica vem sendo defendida pela doutrina minoritaria, mas
ressalta que em caso de vicios mais graves ou que correspondam a interesses publicos,nao € aplicavel.
“Se estiver em jogo interesse ptblico, a inadmissibilidade da demanda e nulidade do processo jamais
poderia ser superado” ™.

2.3.5 - Comparativo Novo CPC e CPC de 1973

Para melhor andlise na estrutura das nulidades, devemos verificar o que o Codigo de Processo
Civil dizia,e o que o Novo Codigo de Processo Civil traz de melhorias e diferencas.

As formas de nulidades sao descritas no Novo CPC a partir dos artigos 276 ao 281,no TITULO III. Po-
demos analisar que em razao da estrutura das nulidades nao houve mudancas significativas, o texto foi
mantido tal qual estava descrito no CapituloV,do Cédigo de Processo Civil de 1973.0 art.276 do NCPC
em comparacgao ao art. 243 do CPC de 1973 foi preservado garantido que a nulidade quando descrita
em lei nao pode ser descrita pela parte que lhe deu causa. O art.244 do CPC de 1973 trazia em seu texto
que a prescricao nao deve ser cominada com a nulidade, e no art. 277 do NCPC, continua garantindo
que a parte também possa aproveitar os atos processuais, quando a lei prescreve determinada forma,

68 - Ibid., p.319

69 - Ibid., p.319
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sem cominacao de nulidade,deve ser aproveitado o principio da instrumentalidade. O art.278 do NCPC
mantém o mesmo texto descrito no art.245 do CPC de 1973, garantindo as partes a fixacao do 6nus da
nulidade qual deve ser arguida pelas partes no primeiro ato ensejado nos autos,sob pena de preclusao.
Sendo que tal regra,no paragrafo tinico,nao se aplica as nulidades decretadas pelo Juiz de oficio,nao se
prevalecendo a preclusao provando a parte o impedimento™.

Chegamos entao a parte em que podemos analisar a diferenca das nulidades entre o Codigo de
Processo Civil de 1973 e o Novo Codigo de Processo Civil,onde declara nulo o processo onde o Ministé-
rio Piblico deve intervir.Sendo a novidade o §2°,em que a nulidade devera ser decreta ap6s a intimacao
do Ministério Pablico nos autos, que devera entao manifestar a respeito da existéncia ou inexisténcia
de prejuizo ™.

O quadro a seguir € trazido pelo autor Cassio Scarpinella Bueno, em sua obra Novo Cédigo de
Processo Civil Anotado,onde se mostra as diferengas entre o artigo 84 e 246 do CPC de 73 e o artigo 279
do Novo CPC,onde ambos tratam da intervencao do Ministério publico,como explicado acima.

CPC - 1973

NCPC

84 — Quando a lei considerar obrigatdria
a intervengdo do Ministério Publico, a parte
promover-lhe-a a intimacao sob pena de nulidade
do processo.

246 - E nulo o processo, quando o Ministério
Publico nao for intimado a acompanhar o feito em
que deva intervir.

§ Unico. Se o processo tiver corrido, sem
conhecimento do Ministério Publico, 0 juiz o
anulara a partir do momento em que 0 6rgao devia
ter sido intimado.

279 — E nulo o processo quando o membro do
Ministério Publico néo for intimado a acompanhar
o feito em que deva intervir.

§ 1° Se o0 processo tiver tramitado sem
conhecimento do membro do Ministério Pablico,
0 juiz invalidara os atos praticados a partir do
momento em que ele deveria ter sido intimado.

2°§ A nulidade s6 pode ser decretada
apos a intimagdo do Ministério Publico, que se
manifestard sobre a existéncia ou a inexisténcia
de prejuizo.

(BUENO, 2015, p.205)

2.3.6 O Ministério Piblico e o sistema de
nulidades no Novo Cddigo de Processo Civil

O sistema de nulidades processuais nao teve alteragoes significativas com o Novo Codigo de Pro-
cesso Civil sancionado em marcgo deste ano. O que pode se observar sao algumas pequenas mudancas
quanto a falta da intervencao do Ministério Piblico no ato processual em que deveria ter ciéncia.

Tanto na redagao antiga quanto na atual, o artigo 246,agora 279,traz que “é nulo o processo,quan-
do o membro do Ministério Piblico nao for intimado a acompanhar o feito em que deva intervir’ .

No texto antigo, existia apenas um paragrafo Gnico que diz“Se o processo tiver tramitando sem co-
nhecimento do membro do Ministério Publico, o juiz invalidara os atos praticados a partir do momento
em que ele deveria ter sido intimado”™.

Ja no NCPC, houve a introducao de um segundo paragrafo que traz que “As nulidades s6 podem
ser decretadas apo6s a intimacao do MPem que se manifestara sobre a existéncia ou a inexisténcia do
prejuizo” ™.

Ha casos de nulidades absolutas que so poderdo ser invocadas por aqueles que tive-
ram prejuizo. E o caso das decorrentes da falta de intervengdo do Ministério Piiblico
quando atua como auxiliar da parte e do curador especial, quando atua em favor de

75 - BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cadigo de Processo Civil Anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015. P204.
76 - Ibid., p.205

77 - BRASIL. Novo Cadigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2015. P105.
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um dos litigantes. Entende-se que so poderd ser alegada se a parte em favor de quem
intervém o Ministério Piblico ou o curador especial tiver sucumbido. Se nao tiver sofri-
do prejuizo, inexistird a nulidade®.

Com esse segundo paragrafo inserido no art.279, proporciona a intervencao do Ministério Publico,
a qualquer tempo no processo e a nulidade s6 podera ser decretada ap6s a manifestacao dele se ha ou
nao um prejuizo. O que proporciona certa flexibilidade e possibilitando que o Ministério Piblico verifi-
que se € necessaria a decretacao da nulidade.

Marcus Vinicius Rios Gongalves, em seu livro Direito Processual Civil esquematizado, traz um es-

quema geral das invalidades do processo que classifica as nulidades no ato processual civil.

RECONHECIMENTO E

irregulares

formalidade nao
relevante

TIPO DE VICIO QUANDO OCORRE CONSEQUENCIAS REGULARIZAGAO
Decorrem da
Atos meramente inobservancia de Nenhuma Desnecessdrios

Nulidades Relativas

Inobservancia da
forma estabelecida
em beneficio de uma
das partes.

Deve ser alegada pelo
prejudicado na primeira
oportunidade, sob pena
de preclusao. So6 sera
declarada se trouxer
prejuizo para o litigante
que a alegar.

0 reconhecimento depende da
alegacgao pela parte prejudicada, e
implicara na retificagao ou renovagao
do ato.

Nulidades absolutas

Inobservancia de
forma estabelecida
em razao do interesse
publico.

Pode ser conhecida

de oficio no curso do
processo e néo preclui,
exceto depois de
transcorrido in albis o

prazo da agao rescisoria.

Se 0 juiz, de oficio ou requerimento,
reconhecer a nulidade, determinara
que o ato viciado e 0s subsequentes
dele dependentes sejam renovados.
Depois de encerrado 0 processo,
poderd caber acéo rescisoria, no
prazo de dois anos.

Inexisténcia

Inobservancia de
forma essencial,
estrutural, que
constitua pressuposto
processual de
existéncia.

Pode ser conhecida no
curso do processo e nao
preclui nunca, podendo
ser alegada a qualquer
tempo.

Verificando o vicio no curso do
processo, o juiz determinara para
sana-lo mandando que o ato
viciado e 0s subsequentes sejam
renovados. Se 0 processo estiver
concluido, podera ser alegado em
acdo declaratoria de inexisténcia ou
embargos a execugao.

(GONCALVES, 2011, p.274 e 375) &

3 - CONSIDERACOES FINAIS

O direito processual vive atualmente numa fase instrumentalista. O principio da instrumentalida-
de das formas pressupoe que, embora existam atos viciados, aqueles que foram realizados fora da sua
forma processual, porém atingiram sua finalidade, nao havera problemas em utilizar esses atos proces-
suais se eles nao causaram prejuizo ao processo.

O excesso de formalismo no processo civil é evidente. O novo CPC esta em conformidade com a

80 - GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2011. P217 e 273.
81 - GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2011. P274 e 375.
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nova visao do formalismo,a qual busca fortificar a relacao entre juiz e partes,garantindo com isso maior
didlogo e colaboracao entre ambos.

O novo Codigo de Processo Civil nao alterou significativamente o sistema de nulidades. O que se
pode observar é um fortalecimento no principio da instrumentalidade, pois este salienta que o processo
estd mais adequado quanto a forma para efetivacao do direito. Este preceito pode ser observado em
relacao a falta de intervencao do Ministério Publico, considerado uma nulidade absoluta. Com a ade-
quacao do texto e a insergao do paragrafo 2° possibilita uma flexibilizagao,somente podendo ser decre-
tada a nulidade do ato apés a oitiva do Ministério Publico, que podera ser feita a qualquer momento no
processo, nao somente quando e se fosse intimado.

Conforme Leide Maria Gongalves Santos, precisamos adequar as técnicas processuais vigentes,
pois vivemos em uma época de evolugao no processo civil. O processo precisa ser visto como um instru-
mento da efetivacao da justica.E com a sancao do novo CPC busca-se exatamente isto,maior celeridade,
efetividade culminado com boas decisoes judiciais®>. A visao instrumentalista do processo empresta
humanizagao para o0 processo em Ssi.

82 - SANTOS, Leide Maria Gongalves. 0 sistema de nulidades processuais e a instrumentalidade do processo. Revista Juridica; Brasilia, v. 9, n. 87, p.35-
58, out./nov., 2007. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/rev_87/artigos/pdf/leidemaria_rev87.pdf. Acesso em: 27 de abril de 2015.
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DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE
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Area de Concentracao: Direito
Grupo de Trabalho: A efetividade do processo a luz dos direitos
fundamentais e da hermenéutica juridica

RESUMO
O presente artigo tem como objetivo abordar o direito fundamental a satide e as barreiras para sua
efetivacao. Inicialmente serad realizada uma abordagem sobre os direitos fundamentais, sua origem e
desenvolvimento,chegando aos direitos sociais, dentre os quais se inclui o direito fundamental a satde.
Este trabalho busca conceituar o direito a satide,demonstrar sua importancia e protecao constitucional,
bem como analisar o Sistema Unico de Satide e os problemas enfrentados pela satide ptblica brasileira.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais, Direito a Satde, Politicas Publicas.

ABSTRACT
This article aims to address the fundamental right to health and the barriers to its effectiveness . Initially
an approach will be held on fundamental rights , its origin and development reaching social rights ,
among which includes the fundamental right to health. This paper seeks to conceptualize the right to
health ,to demonstrate its importance and constitutional protection ,and to examine the public health
system and the problems faced by the brazilian public health.

Key-words: Fundamental Rights, Right to Health, Public Policies.

1- INTRODUCAO

A abordagem do presente tema, na forma de artigo académico nao é tarefa simples, como na
realidade nao é tarefa simples o enfrentamento de qualquer debate académico por mais simples que o
assunto possa parecer.De qualquer forma nao resta davida que o ambiente académico é terra das mais
férteis para a construgao do pensamento e enfrentamento de temas desafiadores e, especialmente para
a efetivacao dos direitos assegurados na Carta Magna erigida a duras penas pelo Constituinte de 1988.

O presente trabalho busca apresentar a teméatica do Direito Fundamental a satde, inicialmente
com a conceituacao do que seja direito fundamental, e a inser¢ao do direito a satde no rol dos direitos
fundamentais e, consequentemente, como clausula pétrea da Constituicao.

2 - METODOLOGIA

O presente trabalho utilizard o método l6gico-dedutivo, baseando-se na construcao doutrinaria,
jurisprudencial e normativa, a respeito do tema Direito Fundamental a Salde, direito este previsto no
Texto Constitucional, o qual tem enfrentado diversas barreiras para sua implementagao.

Sera realizada pesquisa bibliografica sobre o tema, por meio de doutrina,artigos juridicos, revistas
juridicas, jurisprudéncia, normas constitucionais e infraconstitucionais.
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3 - DESENVOLVIMENTO

O direito a saude encontra-se dentro do rol dos direitos fundamentais, assim, antes de se adentrar
ao assunto em especifico, € de suma importancia elucidar, mesmo que de forma sucinta, o que vem a
ser direito fundamental, como surgiram, seu valor e assim evidenciar a relevancia da discussao sobre
o direito a saude, as polémicas envolvendo o tema e a necessidade de se buscar protegé-lo e de fato
efetiva-lo por meio de politicas publicas eficientes.

O que sao direitos fundamentais? Vistos pelo angulo classico, sao conceituados como os instru-
mentos de protecao do individuo frente ao Estado. Assim sendo, eles garantem ao individuo maior liber
dade e protecao.Surgiram exatamente com a finalidade de impor limites ao poder do Estado frente aos
individuos.

Com o advento da revolucao industrial e do capitalismo, ocorreram grandes mudancas sociais,
economicas, filosoficas e juridicas. A sociedade entao na sua maioria camponesa migra para 0S Novos
centros urbanos na busca de empregos gerados pela instalacao de industrias. Abandona o campo e
migra para as cidades, mudando completamente o quadro social que se tinha até entao, gerando uma
grande urbanizac¢ao e surgimento de uma nova classe social, o proletariado.

Com essa nova reorganizacao social,surgem novas demandas, especialmente com o atendimento
dessa gama de trabalhadores lancados a sua propria sorte nos centos urbanos. Essas mudancas deman-
daram maior organiza¢ao do poder estatal no intuito de suprir as necessidades e adaptarse a nova rea-
lidade, isso porque o modelo antigo de governar ja nao era suficiente.As influéncias dessa metamorfose
social foram tao notérias que,ao final do século XIX,ocorreu a transicao do estado liberal para o estado
social, especialmente para atender as necessidades sociais dessa gama de individuos.

O Estado,que tinha politica nao intervencionista,comeca a intervir de maneira positiva em reorga-
nizacao dos meios de acesso aos bens sociais. Neste momento,surgem os direitos fundamentais sociais
ou de segunda geracao, buscando uma igualdade garantida pelo Estado.Sao esses os direitos a educa-
cao,ao trabalho,a satde, dentre outros, que sao necessidades basicas do individuo e que o Estado deve
oferecer. Conforme ensina Magalhaes:

[...] os direitos sociais sGo aqueles que devem ser garantidos pelo Estado, para que,
com apoio no Direito Econémico, possam ser oferecidos a toda a populagdo os meios
dos quais cada pessoa necessita para ser realmente livre, usufruindo, assim, dos seus
direitos individuais (MAGALHAES, 2008, p. 10).

Ainda segundo Magalhaes (2008), os direitos fundamentais sao considerados “como direitos his-
toricos que sao frutos da construcao humana, dos embates e lutas por direitos em diversas sociedades”.
De fato todos os direitos foram conquistados através de lutas e, consequente, mudancas sociais.

Como visto, com surgimento dos direitos fundamentais sociais, o Estado se viu obrigado a uma
prestacao positiva, nao se podendo tao somente analisar pela acepg¢ao classica,na qual os direitos fun-
damentais sao instrumentos de protecao do individuo frente ao estado, continuam sendo instrumentos
de protecao, porém,também precisam da atuagao do Estado para serem efetivados. Como se percebe, a
definicao fica mais dificil, quando se coloca a perspectiva historica e social.

Segundo Michelli Pfaffenseller (2007), uma das principais problematicas dos Direitos Funda-
mentais € a busca de um fundamento absoluto sobre o qual se possa respalda-los,de modo a garantir
seu correto cumprimento ou até mesmo como meio de coagao para sua observancia de maneira
universal.

Bobbio(1992) aponta quatro dificuldades para a busca do fundamento absoluto dos Direitos Fun-
damentais. A primeira delas seria o fato de que a expressao “direitos do homem”é mal-definivel, porque
desprovida de contetido e, quando este aparece, introduz termos avaliativos, os quais sao interpretados
de modo diverso de acordo com a ideologia assumida pelo intérprete. A segunda dificuldade consiste
na constante mutabilidade historica dos Direitos Fundamentais. O rol de direitos se modificou e ainda
se modifica, pois as condic¢oes histéricas determinam as necessidades e interesses da sociedade. Sao,
portanto, direitos relativos, nao lhes cabendo a atribuicao de um fundamento absoluto.
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Outra dificuldade na definicao de um fundamento absoluto para os Direitos Fundamentais é a
heterogeneidade dos mesmos, ou seja, a existéncia de direitos diversos e muitas vezes até mesmo con-
flitantes entre si. As razOes que valem para sustentar alguns nao valem para sustentar outros. Alguns Di-
reitos Fundamentais sao até mesmo atribuidos a categorias diversas, enquanto outros valem para todos
os membros do género humano.

A dltima dificuldade apontada por Bobbio (1992) consiste na existéncia de Direitos Fundamen-
tais que denotam liberdades, em antinomia a outros que consistem em poderes. Os primeiros exigem
do Estado uma obrigac¢ao negativa, enquanto os segundos necessitam de uma atitude positiva para sua
efetividade. Assim, € impossivel verificar a existéncia de um fundamento absoluto idéntico para ambas
as espécies, nao havendo como construir um liame entre direitos antagonicos, pois, segundo Bobbio,
“‘quanto mais aumentam os poderes dos individuos, tanto mais diminuem as liberdades dos mesmos
individuos”

Nao obstante tais dificuldades, observa-se que a busca do fundamento absoluto em todo o trans-
correr da histéria dos Direitos Fundamentais é questao inerente a sua defesa,serve como respaldo para
garantir a sua efetividade. Isto demonstra porque os Direitos Fundamentais transformaram-se em uma
preocupacao filosofica,socioldgica e politica, e nao apenas juridica.

Pelo vocabulo fundamental em seu significado lexical é tudo aquilo que serve de fundamento,
necessario, essencial. Tal conceito nao se afasta do sentido real do termo na esfera juridica,sendo os
direitos fundamentais aqueles direitos necessarios para garantir o basico de dignidade e necessa-
rio para preservar a vida. Nesse sentido, entende Vladimir Brega Filho que “direito fundamental € o
minimo necessario para a existéncia da vida humana”” Ressaltando-se que o minimo essencial deve
garantir a existéncia de uma vida digna, conforme os preceitos do principio da dignidade da pessoa
humana.

Conforme o conceito classico e os conceitos trazidos por Bobbio (1992) e Vladimir Brega Filho
(2002),fazendo-se uma harmonizacao, conclui-se que direitos fundamentais sao instrumentos de prote-
¢ao do individuo, pelos quais o Estado deve atuar negativamente em algumas ocasioes e positivamente
em outras, para garantir o minimo necessario para a existéncia da vida humana, deve garantir a existén-
cia de uma vida digna, conforme os preceitos do principio da dignidade da pessoa humana.

3.1 - Direito fundamental a saiide

Definidos o que sao os direitos fundamentais e sua classificacao, adentra-se ao estudo do direito
fundamental a satide, delineando seu conceito,bem como apresentando algumas defini¢coes dadas por
doutrinadores quanto a sua importancia e aplicabilidade.

O primeiro conceito de satide provavelmente foi dado pelos pensadores gregos, através do bro-
cardo “mens sana in corpore Sano”.Este foi o marco inicial da etimologia da palavra saide.Mas ainda se
tinha conceitos diversos,ja que para alguns satde relacionava-se com o meio ambiente e as condigoes
de vida,ja para outros era a auséncia de doencas.Mas a preocupacao com a saide remonta aos tempos
antigos, todas as sociedades nutriram a preocupag¢ao com o tema satde.

Um passo importante foi dado no século XX com surgimento da Organizacao Mundial as Satde
(OMS) em 1946.A satide foi definida como o completo bem-estar fisico,mental e social € nao somente a
auséncia de doencas ou agravos,bem como reconhecida como um dos direitos fundamentais de todo
ser humano,seja qual sua condigao social ou economica e sua crenca religiosa ou politica.

Conforme Humenhuk (2004), satide é uma condicao essencial a dignidade da pessoa humana,
cabendo assim, ao Estado, por meio de politicas publicas e de seus 6rgaos, assegura-la como direito de
todos os cidadaos. O direito a saiide se consubstancia em um direito ptblico subjetivo, exigindo do Es-
tado atuacao positiva para sua eficacia e garantia.

Outros doutrinadores também lecionam sobre tal direito. Para André da Silva Ordacgy (20..), a
saude encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humano,digna de receber a tutela pro-
tetiva estatal, porque se consubstancia em caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a
atencao a saude constitui um direito de todo cidadao e um dever do Estado, devendo estar plenamente
integrada as politicas publicas governamentais.
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A satde como visto € direito de todos os cidadaos e um dever do Estado, possuindo duas faces:
uma da preservacao e outra da protecao.

A satide como um direito fundamental social estd elencada no Capitulo II do Titulo II da Carta
Magna de 1988. O Titulo Il da Constituicao Federal elenca os direitos e garantias fundamentais; nesse
sentido o art.6°

Sao direitos sociais a educagdo, a saide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer;
a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

A salide é tema que se correlaciona com diversos artigos da Constituicao, a saber: artigos 7 ©, 21,
22,23,24,30,127,129,133, 134,170, 182,184,194, 195, 197, 198, 199, 200, 216, 218, 220, 225, 227 e 230,0 que
demonstra a importancia de tal direito e também a preocupacao com sua aplicacgao.

O direito a saude na Constituicao Federal esta interligado com vérios outros direitos, tais como
o direito ao saneamento, a moradia, a educagao, ao bem-estar social, a seguridade social, a assisténcia
social,ao direito de acesso aos servicos médicos e ao direito a salide fisica e psiquica.

O mesmo pode-se constatar na Lei n ° 8.080/90, que trata do assunto. No seu art. 3 °, caput, ja faz
mencao que a saude possui caracteristicas determinantes correlacionadas como a educagao, a mora-
dia,o trabalho,o0 saneamento basico,a renda,o meio ambiente, o transporte,o lazer e o acesso a servicos
essenciais.

Segundo Humenhuk (2004),a satde esta relacionada com a educacgao, posto que se o individuo
recebe uma correta educacao evitara muitos problemas devido a informacao e entendimento no as-
sunto.A satide também é correlata com o trabalho,uma vez que o trabalho possui uma funcao também
primordial na vida dos seres humanos e diante deste aspecto a satide € pressuposto para o cidadao
realizar suas tarefas,bem como a seguranca na questao das doencas e acidentes no trabalho.

A satide como um direito social exige do Estado prestagoes positivas no sentido de garantir e
efetivar tal direito.

O art. 196 da Constituicao de 1988, que trata a saiide como um direito de todos e dever do Estado,
nao pode ser interpretado como uma norma programatica, e consequentemente de eficacia limitada,
posto que a salde para efeitos de aplicagcao do art. 196 deve ser conceituada,segundo o prof. Schwartz
(2001) como:

Um processo sistémico que objetiva a prevengao e cura de doengas, ao mesmo tempo
que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo como instrumento de afericdo a
realidade de cada individuo e pressuposto de efetiva¢do a possibilidade de esse mesmo
individuo Ter acesso aos meios indispensdveis ao seu particular estado de bem-estar
(SCHWARTZ, 2001, p.43).

Ainda é de grande relevancia designarmos a coerente licao de Sarlet, interpretada pelo professor
Germano Schwartz (2001):

(-..) diante da primordialidade dada a preservagdo da vida por nossa Carta Magna, e
face as caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais do homem, que o direito a
satde encontra-se amparado pelo disposto no art. 60,§ 4 °,1V,da CF/88, conferindo-lhe
cardter de ‘cldusula pétrea’, ou seja, um real limite material implicito a reforma constitu-
cional, ou, ainda, uma verdadeira cldusula proibitiva de ‘retrocesso social sanitdrio, nos
mesmos moldes estabelecidos pela Constituicdo de Portugal.

O direito a satde deve ser entendido como um direito social fundamental, que na sua esséncia
deve ser buscado na maior otimizagcao possivel, haja vista que a preservacao da vida e o respeito a dig-
nidade humana,em consonancia com a justi¢a social a ser alcangada, externam o direito a saide como
um verdadeiro direito piblico subjetivo com toda sua fundamentalidade.
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Nas palavras de Ingo Sarlet (2001),p.9):

De modo especial no que diz com os direitos fundamentais sociais, e contrariamente ao
que propugna ainda boa parte da doutrina, tais normas de direitos fundamentais nao
podem mais ser considerados meros enunciados sem forca normativa, limitados a pro-
clamagoes de boas intengoes e veiculando projetos que poderdo, ou nao, ser objeto de
concretizagdo, dependendo tinica e exclusivamente da boa vontade do poder piiblico
(SARLET 2001,p.9).

Em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, principio basilar de todo orde-
namento juridico brasileiro e fundamento do Estado Democréatico de Direito,nao pode o Estado omitir-
se no cumprimento de seu dever de prover o direito a satide de forma eficaz e eficiente para todos. E
obrigacao das autoridades publicas assegurarem a todos, indistintamente, o direito a saide.

Como ja explanado, ha imprescindivel relacao entre o direito a satide e os conceitos de direito a
vida e dignidade da pessoa humana, assim sendo, cumpre observar que a efetividade daquele, descon-
siderando ou mesmo enfraquecendo esses valores basicos fixados pela Constitui¢cao, torna-se, além de
inadmissivel, inconstitucional.

Do outro lado da moeda, a causa de ineficacia dos direitos sociais esta na auséncia de vontade
politica para materializar sua principal forma de garantia,e nao nas dificuldades de acionar tais direitos.
Diante disto, a nao atuacao do Estado na prestacao sanitaria revela uma afronta ao nosso bem maior,
que € a vida. Pois o direito a satide, neste aspecto, é coberto de aplicabilidade imediata e eficacia plena,
e deve ser respeitado como tal, eis que se consubstancia como um direito ptblico subjetivo, tendo posi-
¢ao de destaque na Constituicao como um direito fundamental social.

A vida,a dignidade e a igualdade sao direitos que nao podem ser exercidos plenamente sem que
o individuo tenha acesso as formas de protecao de sua saide; portanto a ineficacia da satide publica
afeta diretamente direitos de imensa relevancia ao individuo.

3.2 - Sistema Unico de Saude - SUS -
como meio de efetivar o direito a saiude

Visto que a saiide é um direito de extrema importancia, positivado na nossa Constituicao, passa a
ser um dever do Estado garanti-la a todos os cidadaos, por meio de agoes positivas. Diante disso, € neces-
sario se buscar os meios escolhidos pela Constituicao para efetivar tal direito. Assim, 0 meio escolhido
pelo Estado a fim de efetivar e concretizar este direito fundamental foi a criacao do Sistema Unico de
Saude (SUS), responsavel pela satide publica no Brasil.

Trata-se de um Sistema voltado a organizar as agoes e servigos publicos de satide, para promocao,
protecao e recuperacao desta,a serem prestados pelo Estado. Esse Sistema reafirma o dever do Estado
de garantir a saide mediante politicas publicas,econdomicas e sociais.

Por sua vez, o art. 198 da CF/88 estabelece que estas acoes e servicos publicos concernentes a
salde sejam designados através de uma acao integrada, em um sistema Gnico, de forma regionalizada
e hierarquizada, conforme os principios de integralidade, igualdade e participagcao comunitaria. Previu
a criacao de um sistema unico de saide e seu § 1° dispos que o financiamento darse-ia com recursos
do orcamento da seguridade social da Uniao,dos Estados,do Distrito Federal e dos Municipios,além de
outras fontes.

Em observancia ao regramento Constitucional,a Lei n® 8.080/90 criou o Sistema Unico de Satde
(SUS), de extensao nacional, integrado pelos entes federativos: a Uniao, Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios.A organizacao desse Sistema se faz através de algumas Leis Infraconstitucionais importantes para
a execucao das acoes e servigos publicos de saide; cita-se a Lei n° 8.080/90 e a Lei n® 8.142/90, dentre
outras.

Segundo Humenhuk (2004), outra caracteristica inerente ao dever do Estado,no que tange a sau-
de, é a sua gratuidade, pois o Estado é obrigado a promover a assisténcia a saide para os cidadaos de
forma gratuita, haja vista que o Estado,quando investe recursos piblicos no sistema de satide, nao visa
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explorar economicamente essa atividade, mas visa prestar um servigo publico basico ao direito funda-
mental da dignidade da pessoa humana, concluindo que:

O dever do Estado no qgue tange o direito a satide, é impreterivelmente o polo passivo
da relagao com o cidadao possuidor de direitos, e diante disto, O Estado tem a obriga-
cao de efetivar o direito a satide, seja através da prevencdo ou recuperacdo da mesma
(HUMENHUK, 2004, p. 8).

Analisando-se o art. 196 da Constituicao, este externa que as politicas sociais e econémicas tem
como finalidade a reducao do risco de doencas e de outros agravos, colocando a atuagao estatal no
sentido de prevencao também.

As politicas sociais e economicas devem exprimir um acesso igualitario e universal para qualquer
ser humano, independente de raga, credo, cor, religiao etc. Assim, todo e qualquer cidadao, inclusive o
estrangeiro, tem o direito a satde, direito de ser atendido pelo Sistema Unico de Satde, justamente por
ser um cidadao com direitos fundamentais inerentes a sua pessoa.

Por sua vez,0 dever do Estado para com a saiide € de realizar implementos e acessos significativos
para as pessoas terem o direito a saude efetivada, e diante disto o Estado também tem a imposicao cons-
titucional de promover a saide,nao somente prevenindo doencas, mas também modificando o sistema
social, procurando proteger a satide. O art. 197 da Constituicao Federal revela que as politicas sociais e
economicas, proferidas através de agoes e servicos,devem ser de relevancia publica.

A conclusao que podemos chegar é de que a defesa da satde é dever do Estado em todas as suas
esferas.Eis que as acoes e servicos para efetivacao da satide sao de relevancia publica, pois diante disto
o Poder Publico esta vinculado para promover as politicas sociais e economicas para a consecugao da
saude.

Por ultimo, o art. 197 da Carta Constitucional de 1988 nao exclui a participagcao de terceiros e
também de pessoas fisicas ou juridicas de direito privado na execucao de acoes e servicos para com a
saude de forma suplementar,somente auxiliando na consecucao de tal direito,sendo responsabilidade
de Estado presta-lo a todos os cidadaos.

3.3 - Problemas da satide publica brasileira

Como visto, o direito a satide é um direito inerente a todo ser humano, um direito que tem suma
importancia por ser um direito fundamental social; portanto destinado a todos e que caso nao seja res-
peitado também atinge e fere imensamente a dignidade da pessoa humana, a igualdade e o maior de
todos os direitos, o direito a vida.

Muitos sao os mecanismos de protecao de tal direito em nossa Carta Magna de 1988, o direito a
saude € um direito de todos e dever do Estado.Mas, infelizmente, o que se vivencia no dia a dia esta lon-
ge do que é posto na Carta Maior. H4 uma gama de barreiras burocraticas, economicas e politicas que
emperram a efetiva aplicagao do direito a satde.

A crise na sauide publica do Brasil deve ser considerada sob trés aspectos basicos, quais sejam: a
deficiéncia na estrutura fisica, a falta de disponibilidade de materiais,equipamentos e medicamentos e
a caréncia de recursos humanos.

As condicdes das estruturas sao lastimaveis, funcionando muitas vezes em prédios improvisados
e inadequados,com instalagoes elétricas,sanitarias e hidraulicas precéarias,pondo,inclusive,em risco de
morte aqueles que la frequentam. Faltam equipamentos médicos, mobilias, exames laboratoriais e até
mesmo medicamentos basicos para diabetes, hipertensao, vermifugos ou antibioticos.

A dificuldade no acesso e a ineficacia dos servi¢os prestados tém contribuido cada vez mais para
a superlotacao dos hospitais piblicos, onde milhares de brasileiros padecem nas filas, mendigando
por uma simples consulta, um exame diagndstico ou uma cirurgia eletiva. O pequeno nimero de leitos
obriga os pacientes, na maioria das vezes, a passarem semanas acomodados no chao,em colchoes ou
em macas, largados nos corredores ou na recep¢ao dos hospitais, a espera de um leito de enfermaria
ou de UTL
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Tal situagao fere nao s6 a dignidade do cidadao, mas também dos profissionais de satide que sao
obrigados a conviverem diariamente com cenas tao fortes. A precariedade dessa situacao fatica leva ao
retardo no diagnoéstico de doencgas e, consequentemente, uma piora em muitos prognoésticos, podendo
ocasionar,em alguns casos,a propria morte,antes mesmo do atendimento.

Tal situacao cadtica € causada pela falta de investimentos na satide. A parte que se destina a sau-
de € insuficiente para a quantidade de brasileiros que necessitam ser atendidos pelo SUS, ja que tem
o sistema publico como tUnica forma de ter acesso a saide. O caminho é claro: necessitamos de um
investimento maior no setor da saide,a fim de que a totalidade da populacao seja atendida de forma
digna e humana.

4 - CONCLUSAO

Diante do que ora foi apresentado nesse trabalho,embora de forma sucinta, pode-se concluir que
o direito a saide é direito fundamental por exceléncia, faz parte do rol de direitos indispensaveis a dig-
nidade da pessoa humana,sendo por sua vez a dignidade da pessoa humana um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

Embora a Constituicao referende o direito a saide como direito fundamental,ha ainda um longo
caminho a ser trilhado, haja vista que nao basta a simples previsao constitucional de um direito se ele
nao vier acompanhado de politicas publicas que assegurem a efetivacao desses direitos.

Infelizmente o que se vé no Brasil € a precarizacao do atendimento publico a satde.Isso porque
nao ha interesse politico e econdmico em se criar um sistema publico de qualidade e que atenda a
generalidade da populagao.A permanéncia do sistema publico de saiide na forma em que se encontra
atende especialmente o interesse do sistema privado de satde, haja vista que o so se justifica a existén-
cia de um sistema privado de saiide quando o sistema publico é ineficiente.
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RESUMO

O presente trabalho objetiva a apresentacao da pesquisa académica, em fase inicial, desenvolvida a
titulo de Trabalho de Conclusao de Curso no curso de Direito da Faculdade de Telemaco Borba,na qual
se buscara levantar principais pontos controvertidos a respeito da natureza juridica da obrigacao dos
servicos odontolégicos e as suas implicagoes na responsabilidade civil,bem como fazer um mapeamen-
to das decisoOes judiciais acerca do tema nos tribunais patrios. A atividade profissional dos cirurgioes-
dentistas em qualquer area de atuacao, por ser uma atividade exclusiva de profissional liberal, o regime
de responsabilidade civil resulta de uma pratica individual assentada na responsabilidade subjetiva,
prevista no § 4° do art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor. Porém, a doutrina e algumas decisoes
ainda conservam a classica conceituacao de Menegale J. Guimaraes de 1937, pela qual o compromis-
so do cirurgiao dentista envolve mais acentuadamente uma obrigacao de resultado, atribuindo a essa
atividade responsabilidade civil objetiva ou subjetiva com culpa presumida. Inicialmente, a hipotese
levantada nesse trabalho € a de que aquela conceituacao classica ja nao mais comporta nos dias atuais,
considerando que a odontologia é uma ciéncia inexata, na qual tratamentos dentarios estao cada vez
mais invasivos e aleatorios quanto a resposta fisiolégica do organismo humano,considerando-se,em sua
grande area de atuacao,uma obrigacao de meio assentada na responsabilidade subjetiva “pura”.
Palavras-chave: Responsabilidade civil; obrigacdo de meio; obrigacdo de resultado.

ABSTRACT

The present report aims the presentation of an academic research in early phase which has been develo-
ped as graduation conclusion papers in the Faculdade de Direito de Telemaco Borba,where it is sought to
talk about the main controversial questions related to the juridical nature of the dental assistances’ duties
and its repercussions in the civil responsibility,as well as it is intended to map the judicial decisions about
the subject uttered by the national courts.The professional activity of the dental surgeons in any practicing
area the civil responsibility regimen results from an individual practicing founded in the subjective respon-
sibility which is prescribed in 4™ paragraph of the article 14 of the Code of Consumer Protection,due to be
an exclusive activity of a liberal professional. However, the doctrine and some decisions still preserve the
classical conceptualization from 1937 by Menegale J. Guimaraes which the dental surgeon commitment
involves more strongly a duty of a result and attributes to this activity the objective and subjective civil res-
ponsibility with a presumed blame. Firstly; the roused hypothesis in this report is the classical conceptuali-
zation should not at the present to be applied,because the dentistry is an inaccurate science,so the dental
treatments are gradually more invasive and random as for the physiological response of human organism,
whereas the large practicing area an obligation of mean is founded on the “pure”subjective responsibility.

Keywords: Civil responsibility; obligation of mean; obligation of result.
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1 - INTRODUCAO

Tanto na doutrina como na jurisprudéncia, a responsabilidade civil dos cirurgioes-dentistas tem
sido motivo de diversos debates, nao s6 na area juridica, mas como também na area da odontologia
legal. Conforme sera abordado,nao ha um consenso por parte de ambas quanto a natureza juridica da
obrigacao dos servicos odontolégicos, se € uma atividade de meios ou de resultado; o que tem gerado
muitas discussoes nos tribunais, haja vista que tal classificacao é imprescindivel para se verificar a cul-
pabilidade na responsabilidade civil médica/odontolégica.

Neste sentido, o presente trabalho tem por objetivo abordar os principais aspectos do estudo da
responsabilidade civil do cirurgiao-dentista, como, também, discorrer acerca da natureza juridica da
obrigacao odontolégica e seus principais pontos de divergéncia.Posto que,com o crescente nimero de
acoes judiciais desta natureza nos tribunais, ha uma necessidade de se trazer o tema ao debate acadé-
mico para elucidar os principais pontos controvertidos a fim de que se fomentem novos estudos acerca
do tema.

2 - METODOLOGIA

O método de abordagem tedrica da pesquisa é o dialético, o qual corresponde a apreensao dis-
cursiva do conhecimento a partir da analise dos diferentes posicionamentos teérico a respeito do tema.
Sempre com viés nas fontes primarias, tais como: legislacao vigente, jurisprudéncia e doutrina. Como
também as fontes secundarias: leituras de publicac¢oes e trabalhos académicos.Para o mapeamento das
decisoes, utilizarse-4 0 método quantitativo a fim de se apurar a predominancia do entendimento dos
tribunais do pais,bem como qualitativo quando da andlise da disposicao dos julgadores em adotar uma
ou outra teoria de acordo com a atividade especifica de determinadas especialidades odontoldgicas.

3 - DESENVOLVIMENTO

A atividade profissional do cirurgiao-dentista encontra-se amparada na Resolucao do Conselho
Federal de Odontologia (CFO) 63/2005, denominada “Consolidacao das Normas para Procedimentos
nos Conselhos de Odontologia”,a qual, dentre tantas classificacoes e regulamentacoes, disciplina a ati-
vidade odontolégica, bem como define as especialidades dos respectivos campos de atuacao. Pode-se
dizer,de maneira geral,que atividade esta relacionada com a pratica da cura e da arte dentaria,em que,
segundo Giostri®,“a atuacao do profissional diz respeito ao diagnostico, ao prognoéstico e o tratamento
das doencas congénitas ou adquirida, reais ou presumida,da boca,dos dentes e dos maxilares”.

A odontologia moderna sofreu grandes mudancas com advento da sociedade atual,dentre elas: a
intensa expansao tecnolégico-cientifica e a intensificacao das praticas e acoes de consumo. Conforme
Pereira’, antes da década de 1980, a relacao obrigacional entre o paciente e o dentista era pautada na
relacao de confianca, de proximidade e, as vezes, até de familiaridade. Com o advento da Constituicao
Federal de 1988 e, principalmente,com a chegada da Lei 8.078/90 em 1991, intitulado Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC),segundo Lisboa®, intimeras foram as mudangas na sociedade na década de no-
venta. Para o autor, as modificagcoes socioecondomicas proporcionadas pela massificacao contratual e
pelo avango tecnolégico contribuiram para um intenso movimento do consumo®.

Segundo Pereira’, a Odontologia brasileira passa por um periodo de massificacao da prestacao
dos servicos de satde bucal. Os servigcos odontolégicos que antes se amoldavam na confianga, estao
hoje gradativamente sendo mercantilizados pelos convénios e empresas/clinicas especializadas como

3 - GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade civil e ética do cirurgiao-dentista. Parana: Jurua,. 2009, p.19.

4 - PEREIRA, Wander. A responsabilidade do cirurgiao dentista. Jundiai, SP: Paco Editorial, 2014, p.35.

5 - LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagoes de consumo. 22 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.17.
6 - Ibdem., p.18.

7 - PEREIRA, op. Cit, p.35.
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mero produto de consumo®. Fato este que contribuiu para o distanciamento do elo de confianca e fa-
miliaridade que tinham os pacientes por seus dentistas. Aqueles pacientes que antes apenas confiavam,
sao hoje consumidores mais esclarecidos e exigentes,tendo o pleno conhecimento de seus direitos, e
veem esses profissionais como prestadores de servigcos passiveis de cometerem erros e que devem res-
ponder por eles’. Diante desse fato,importante a tese apresentada por Fernando Jorge Paula com vistas a
obtencao do Titulo de Doutor em Odontologia Social pela Universidade de Sao Paulo,a qual demonstra,
em uma pesquisa quantitativa, o aumento significativo de demandas judiciais envolvendo os cirurgioes-
dentistas no final da década de noventa'.

Quanto ao exercicio da profissao,segundo Giostri'!, o cirurgiao-dentista sempre exerceu uma ati-
vidade paralela a do médico, uma vez que sua atuacao esteve ligada a area da saude. Por essa razao, o
legislador enquadrou esses profissionais em categorias semelhantes aquelas aplicadas aos profissionais
da medicina.Todavia,em qualquer area de atuagao, por ser uma atividade exclusiva de profissional libe-
ral, o regime de responsabilidade civil resulta de uma préatica individual assentada na responsabilidade
subjetiva. Assim, Kfouri Neto'? salienta que a responsabilidade civil dos profissionais da area de satde
esta prevista no art.951 do Codigo Civil,bem como também no Cédigo de Defesa do Consumidor,a qual
manteve - até mesmo pelo carater intuitu personae - a responsabilidade dentro dos quadros tradicionais
da teoria de culpa, conforme dispoes a Lei no seu art. 14,§4°“a responsabilidade pessoal dos profissio-
nais liberais serd apurada mediante a verificacao de culpa”.

No entanto,segundo Giostri'?,ao atribuirse responsabilidade civil aos odontélogos, é imprescindi-
vel identificar a natureza juridica obrigacional do servi¢o prestado: se € uma obrigacao de meios ou de
resultado, fato este de extrema relevancia para a verificacao ou nao da responsabilidade.

Assim, o problema emerge quanto a verificacao da natureza juridica ou contetido da obrigacao
por eles prestado,uma vez que,segundo Castilho, “o ponto de distin¢ao das obrigac¢oes, originalmente
colocado em seu objeto, acaba por deslocarse para a responsabilidade civil”. Essa classificagao do
contetido da obrigacao, tanto de meios como de resultado, deve-se a tese defendida pelo Francés René
Demogue®.Segundo Tartuce, “essa classificacao nao consta do Cédigo Civil, mas é apontada pela doutri-
na e pela jurisprudéncia.Tem origem no trabalho desse autor,tendo sido transposta para o Direito Civil
Brasileiro classico, entre outros, por Washington de Barros Monteiro™¢.

Neste sentido, expoe Giostri'’, nos moldes da Teoria Francesa, de que quando se esta diante de
uma prestacao obrigacional cujo objeto ha o fator alea (imprevisibilidade); a obrigacao sera de meio.
Neste caso, o0 profissional liberal se compromete empregar todos os meios,bem como os conhecimentos
técnico-cientificos para obter o resultado esperado, ou seja, sua obrigacao esta baseada na diligéncia
empenhada. Agora, por outro lado, quando ha uma obrigacao onde se exclui o fator alea; estarse-a
diante de uma obrigacao de resultado, pois, neste caso, o resultado € certo, € previsivel. Nas palavras da
autora'®;

Uma obrigagao de resultado nao €, apenas e tao-somente, aquela que caracteriza uma
prestacdo obrigacional que visa um resultado predeterminado. E também um tipo de
obrigacdo que se destina as searas onde nao exista o fator dlea e na qual a diligéncia
empregada pelo devedor de nada vale, jd que o que importa € apenas atingir o resul-
tado avengado.

8 - Ibdem, op. Cit, p.35

9 - Ibdem, op. Cit, p.37.

10 - PAULA, Fernando Jorge De; Levantamento das jurisprudéncias de processos de responsabilidade civil contra o cirurgido-dentista nos Tribunais do
Brasil por meio da internet: Tese apresentada a Faculdade de Odontologia da Universidade de Sao Paulo, para obter o titulo de Doutor, pelo Programa de Pés-
graduagao em Ciéncias Odontoldgicas, area de Odontologia Social, Sao Paulo, 2007.p.25.

11 - GIOSTRI, op. cit, p.25.

12 - KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.76

13 - GIOSTRI, op. cit, p.20

14 - CASTILHO, Taarik de Freitas. Distingao entre obrigaces de meios e obrigacdes de resultado. 2008. 92 f. Dissertacao (Mestrado) - Curso de Direito Civil,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011. p.10

15 - DEMOGUE, 1925 apud TARTUCE, Flavio. Direito Civil - direitos das obrigacées e responsabilidade civil. Método, 52 edigéo, Sao Paulo 2010, p.97.

16 - TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Direitos das obrigacdes e responsabilidade civil. Método, 5? edicao, Sao Paulo 2010, p.98.

17 - GIOSTRI, op. cit, p.29.

18 - Ibdem, op. cit, p.30
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Nesta perspectiva,nas licoes de Giostri' essa caracteristica (esséncia) da tese francesa é totalmen-
te ignorada por muitos no Brasil.Tendo em conta que,segundo a autora, 0 posicionamento majoritario
da doutrina e parte jurisprudéncia é no sentido de que: quando o profissional da saide avenca um
resultado especifico, a exemplo da cirurgia plastica e a odontologia estética, estarse-a diante de uma
obrigacao de resultado,independente de haver ou nao o fator alea.

A titulo de exemplo, cita-se 0 caso de tratamento ortodontico, onde a potencialidade de se al-
cancar um resultado especifico é totalmente instavel. Posto que, no tratamento, os tecidos gengivais e
periodentais sao afetados pelos movimentos dentarios ortodontico, e requer tempo para reorganizagao,
mesmo apos o tratamento; uma vez que, os tecidos moles (labios, bochechas e lingua), assim como as
mudancas produzidas pelo crescimento, podem alterar o resultado do tratamento. Assim, quando se
constata um resultado nao satisfatério do tratamento ortodontico (recidiva), e,ao avaliar a causa de tal
fendémeno,sempre sera possivel perceber o fator dlea nas mais variadas hipoteses®.

Porém, anote-se que o Superior Tribunal de Justica (STJ) aplicou obrigacao de resultado para o
dentista que faz tratamento ortodontico,enquadrado na obrigacao de resultado,conforme a publicacao
no Informativo n.485 daquele Tribunal Superior:

Tratamento ortodoéntico. Indenizagdo. Cinge-se a questdo em saber se o ortodon-
tista se obriga a alcangar o resultado estético e funcional, conforme pactuagdo firmada
com o paciente e, neste caso, se € necessdria a comprova¢do de sua culpa, ou se basta
que fique demonstrado ndo ter sido atingido o objetivo avencado. No caso, a recorrida
contratou os servicos do recorrente para a realizacdo de tratamento ortodontico, obje-
tivando corrigir o desalinhamento de sua arcada dentaria e problema de mordida cru-
zada. Entretanto, em razao do tratamento inadequado a que foi submetida, pois o pro-
fissional descumpriu o resultado prometido além de extrair-lhe dois dentes sadios cuja
falta veio a lhe causar perda ossea, a recorrida ajuizou agao de indenizagao cumulada
com ressarcimento de valores. Nesse contexto, o Min. Relator destacou que, embora as
obrigagbes contratuais dos profissionais liberais, na maioria das vezes, sejam conside-
radas como de meio, sendo suficiente que o profissional atue com a diligéncia e técnica
necessarias para obter o resultado esperado, hd hipoteses em que o compromisso €
com o resultado, tornando-se necessario o alcance do objetivo almejado para que se
possa considerar cumprido o contrato. Nesse sentido, ressaltou que, nos procedimentos
odontologicos, sobretudo os ortodoénticos, os profissionais especializados nessa drea,
em regra, comprometem-se pelo resultado, visto que os objetivos relativos aos trata-
mentos de cunho estético e funcional podem ser atingidos com previsibilidade. In casu,
consoante as instancias ordindrias, a recorrida demonstrou que o profissional contra-
tado ndo alcangou o objetivo prometido, esperado e contratado, pois o tratamento foi
equivocado e causou-lhe danos fisicos e estéticos, tanto que os dentes extraidos terao
que ser recolocados. Assim, como no caso cuidou-se de obrigacdo de resultado, em que
hd presungdo de culpa do profissional com a consequente inversGo do 6nus da prova,
caberia ao réu demonstrar que nao agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia,
ou mesmo que o insucesso se deu em decorréncia de culpa exclusiva da paciente, o
que nao se efetuou na espécie, a confirmar a devida responsabilizacao imposta. (...)*.

Mesmo assim, na jurisprudéncia nao ha um consenso;ora é entendida como obrigacao de meio,
ora como de resultado, conforme o levantamento jurisprudencial no Brasil apresentado por Paula®:
“analisando o tipo da obrigacao assumida pelo cirurgiao-dentista, foram encontradas 10,6% como obri-
gacao de resultado e 4,1% como obrigacao de meio”.

Neste mesmo sentido, na doutrina juridica este entendimento nao € unanime; ha, ainda, certa

19 - Ibdem, op. cit, p.29

20 - Ibdem, op. cit, p.258

21 - STJ, REsp 1.238.746/MS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Dj. 29.11.2011
22 - PAULA, op. cit, p.127.
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divergencia; porém, parte dela, principalmente a civilista, tende em regra caracteriza-la como uma obri-
gacao de resultado, conforme nas licoes de Stoco®:

Com relacdo aos cirurgiées-dentistas, embora em alguns casos se possa dizer que a
sua obrigagdo € apenas de meios, a maioria das vezes apresenta-se como obrigacao
de resultado. Exceto, entretanto, quando a atividade do dentista se aproxima daquela
exercida pelo médico [...]. Nesse sentido colhe-se tambéem o entendimento de Carlos
Roberto Gongalves (ob. cit., 8. ed., 2003, p.373), Sergio Cavalieri Filho (Programa de
Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p.257) e Silvio Rodrigues (Direito
Civil — Responsabilidade Civil. SGo Paulo: Saraiva, 2002, v.4, p.256).

Em sentido contrario, Giostri?* defende que a Odontologia é uma ciéncia inexata. Dessa manei-
ra, por compreender uma atividade que envolve o organismo humano, o seu campo de atuacao esta
repleto do fator alea, haja vista que € impossivel prever uma resposta fisiologica frente a determinado
tratamento e/ou intervencgao cirtrgica. Portanto,conforme a autora,em face de inimeras incertezas que
envolvem o campo de atuagao desses profissionais, estabelece, em sua grande area de especialidades,
uma obriga¢ao de meios,conquanto possa,em situagoes muito particulares, estar vinculada a uma obri-
gacao de resultado. Nas palavras da referenciada autora®:

Ignorar a imprevisibilidade e a imponderabilidade do organismo humano, em uma pro-
fissao da drea de saiide, ¢ 0 mesmo que entender que os seus profissionais lidam com
mdquinas ou exercem uma profissao matemdtica, exata, na qual dois e dois sdo quatro.

Corroborando essa ideia, Kfouri Neto® afirma que, em grande parte, a natureza juridica da obri-
gacao da odontologia sera de meios, ficando,tao somente, reservadas a obrigagao de resultado aquelas
destinadas a dentistica restauradora, odontologia legal, odontologia preventiva social, protese dental e
radiologia.

Entretanto,a doutrina brasileira ainda conserva aquela classica conceituacao de Menegale J. Gui-
maraes de 1937, difundida por Aguiar Dias?” e citada nos mais atuais manuais de Direito Civil. Como se
verifica nos tratados de Stoco®:

Guimardes Menegale, citado por Aguiar Dias, observa com propriedade que o compro-
misso profissional do cirurgiGo-dentista envolve mais acentuadamente uma obrigagdo
de resultado porque “a patologia das infeccoes dentdrias corresponde etiologia espe-
cifica e seus processos sao mais regulares e restritos, sem embargos das relacées que
podem determinar com desordens patologicas gerais; consequentemente, a sintomato-
logia, a diagnose e a terapéutica sdo muito mais definidas e € mais fdcil para o profis-
sional comprometer-se a curar” (responsabilidade profissional do cirurgido-dentista. RF'
80/47; Aguiar Dias, ob. cit.,p.332,n. 121).

Segundo Giostri¥, esse posicionamento da doutrina nao é viavel para os dias atuais, uma vez que
em 1937 as atividades predominantes do dentista eram baseadas na exodontia (extracao de dente).
Atualmente,conforme ja dito,o cenério é outro.A odontologia atualmente transformou-se em uma seara
de inovagoes cientificas e tecnoldgicas, na qual os tratamentos dentérios estao cada vez mais invasivos
e aleatérios quanto a resposta fisiolégica do organismo humano. Para a autora®:

23 - STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.521

24 - GIOSTRI, op. cit, p.28

25 - Ibdem, op. cit, p.97

26 - KFOURI NETO, op. cit, p.214.

27 - MENEGALE, J.G, 1937 apud DIAS, J. A. Da responsabilidade civil. 6. Ed. Rio de janeiro: Forense, 1979. p. 339
28 - STOCO, op. cit.p.521

29 - GIOSTRI, op. cit, p.31

30 - Ibdem, op. cit, p.07
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O que servia para caracterizar a prestagao obrigacional do dentista de 1937, com sua
barulhenta a aterradora mdquina de pedalar, por obvio, ndo mais se encaixa as estu-
pendas possibilidades de implantes, das cirurgias ortognaticas, dos aparelhos ortodén-
ticos e das restauragées miraculosas.

Diante dessas controvérsias, a classificacao do conteido da obrigagao € de extrema relevancia
para se aferir a responsabilidade civil desses profissionais. Tendo em vista que, segundo Tartuce?, por
mais que o codigo de defesa do consumidor atribua a eles a responsabilidade subjetiva no art. 14, §4°,
decisoes recentes dos Tribunais tém entendido no sentido de que quando se tratar de uma obrigacao
de resultado, a responsabilidade civil desses profissionais sera objetiva (independentemente de culpa)
ou subjetiva com culpa presumida. Conforme Tartuce?®*:

Aqueles que assumem obrigacao de resultado respondem independentemente de cul-
pa (responsabilidade civil objetiva) ou por culpa presumida, conforme jd entendiam
doutrina e jurisprudéncia muito antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002.
Assumem obrigagao de resultado o transportador, o médico cirurgiao pldstico estético
e o dentista estético.

Assim, nos levantamento jurisprudencial dos estudos de Paula®, foram observadas que 58% das
decisoes estavam pautadas no fundamento da teoria da responsabilidade civil subjetiva, ficando, tao
somente, 8,15% para a teoria da responsabilidade civil objetiva.

Neste caso, na responsabilidade civil objetiva nao se discute a culpabilidade do dentista quanto
ao inadimplemento ou do evento danoso. Cabera a ele, tao somente, alegar as causas que afastem o
nexo de causalidade entre a conduta e o dano,seja elas: culpa/fato de terceiro, culpa/fato exclusivo da
vitima e o caso fortuito e forca maior. Custa salientar que tal posicionamento nao é mais aceito pela
doutrina, e € uma grande tendéncia da jurisprudéncia em superar este entendimento, tendo em vista
que o nexo de causalidade da responsabilidade objetiva é formado pela lei ou por uma atividade de
risco (art. 927, paragrafo inico do Codigo Civil) e nao pela natureza juridica da obrigacao. Consideran-
do-se que,segundo Souza*,a atividade médica/odontoldgica nao é geradora do risco a que é exposto o
paciente,ja que sua atuagao € um meio para corrigir o desvio da sanidade fisica ou mental apresentado
pelo enfermo.

Por outro lado, na responsabilidade subjetiva com culpa presumida, ao odontélogo incumbira o
onus de provar que sua conduta diante de um tratamento sem €éxito nao foi culposa; utilizando-se, neste
caso, de todos meios de provas para afastar sua negligéncia, imprudéncia ou impericia, entendimento
este que mantém no Superior Tribunal de Justica®. Diferentemente da responsabilidade subjetiva pura,
a qual se aplicada nos casos onde ha uma obrigacao de meios, onde o paciente/consumidor devera
se valer todos os meios de prova para e a evidenciar a conduta culposa do cirurgiao-dentista, seja ela:
negligente, imprudente ou imperita frente diligéncias empregadas no tratamento.

4 - CONSIDERACOES FINAIS

Com a expansao do acesso a justica na década de noventa e o aumento significativo de agoes
judiciais em desfavor dos cirurgioes-dentistas, os temas relacionados a natureza juridica da obrigagao
tem despertado grande interesse por parte dos profissionais da area odontologia e dos operadores do
direito, posto que ha uma necessidade em se ampliar o debate, haja vista se tratar de um dos elemen-
tos centrais para se atribuir a responsabilidade civil aos profissionais liberais.

31 - TARTUCE, op. cit. p.94

32 - Ibdem., p.94

33 - PAULA, op. cit, p.134

34 - SOUZA, Neri Tadeu Camara. Erro médico e o novo Cadigo Civil. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 63, 1 mar. 2003. Disponivel em: http://jus.com.
br/artigos/3845. Acesso em: 8 ago. 2015.

35 - AREsp 615340, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Dj 02/12/2014
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Assim, o trabalho de pesquisa desenvolvido parte da hipotese de que a atividade do cirurgiao
dentista esta determinada pelo fator alea, tendo em vista que a expansao tecnolégico-cientifica impul-
sionou a odontologia explorar novas areas, adentrando cada vez mais no campo fisiolégico do corpo
humano, visando reabilitacao oral e saiide digna ao paciente. Portanto, ao se aferir a responsabilidade
civil destes profissionais, deve-se levar em consideragao esses aspectos, atribuindo-os a uma obrigacao
de meio,salvo nos casos particulares que nao exija uma resposta fisioloégica do organismo ao tratamen-
to,onde poderéa recair uma obrigacao de resultado.

A pesquisa encontra-se em fase inicial de levantamento de doutrina, revisao de literatura e dados.
Esses ultimos consistirao em apuracao quantitativa de decisoes proferidas nos tribunais do pais a fim de
poder aferir qual a tendéncia dos julgamentos acerca do tema. Posteriormente, qualitativamente, anali-
sarse-a em quais atividades odontoldgicas a jurisprudéncia inclina-se pelo acolhimento da obrigagao
de meios e de resultados a fim de se poder comprovar, ou nao, a hipétese inicialmente levantada para
esse estudo.
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RESUMO

Temos por centro do estudo, a concretizagao da dignidade da pessoa humana em nosso pais. Nao te-
mos a ambicao de determinar um método para a sua realizagcao, mas sim refletir sobre o tema proposto,
de modo a fomentar questoes que visem alcancar o objetivo maior que sera a discussao do tema e
fomentar ideias, pois sao destas que se engradece o conhecimento, resultando na melhoria irrefutavel
dos meios de solucao de conflitos.Verificamos que a busca por um efetivo Estado Social de Direto s6 é
concebida quando sao respeitados e acatados seus preceitos, tais como a igualdade entre os cidadaos.
Esse preceito principiolégico estd consagrado em nossa Constituicao Cidada de 1988. Igualdade esta
que nos remete a isonomia que permite que todos sejam tratados como iguais, podendo competir de
maneira uniforme por uma vida digna e meritoria. Neste cendrio, verificamos que as a¢oes afirmativas
podem sim contribuir em muito com esse objetivo, qual seja, criar e estabelecer condi¢coes isonomicas
para todos os cidadaos, entendendo ser este um instrumento que surge de nossa evolugao cognitiva
sobre o tema, pois saimos da fase de discussoes e disputas para adentrarmos na fase de sedimentacao e
formalizagao de uma gama de direitos consagrados como “Principios”, chegando entao uma nova fase,
a da transformacao das disputas em efetivacao do que estad garantido constitucionalmente, a sonhada
isonomia.Por fim,entendemos que para este intento ser alcangado - a efetivacao da Dignidade Humana
para todos -,sera necessario que estas agoes afirmativas sejam propostas em grande escala nas areas que
realmente causem transformacao social, principalmente nas areas da educacao e trabalho, pois estes
sao os pilares que levarao a transformacao e manutencao de uma sociedade democratica para todos.

Palavras-chaves: A¢coes Afirmativas; Equidade; Efetividade da Dignidade da Pessoa Humana, Democracia;
Igualdade; Direitos Fundamentais

ABSTRACT
We have a study center, the realization of human dignity in our country We do not have the ambition to
establish a method for its realization, but rather a reflection on the theme, in order to encourage ques-
tions aimed at achieving the ultimate goal will be to discuss the issue and and generate ideas, as it is this
that the engradece knowledge resulting in irrefutable improving means of conflict resolution.We verified
that the search for an effective welfare state Direct is designed only when they are respected and heeded
its precepts,such as equality between citizens.This principiologico precept enshrined in our Constitution
Citizen of 1988.Equality this, which leads us to equality that allows everyone to be treated as equals and
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may even compete for a dignified life and meritorious manner. In this scenario, we find that affirmative
action can indeed contribute significantly to this goal, namely, to create and establish equal conditions
for all citizens, understanding that this is an instrument that arises from our cognitive evolution on the
subject, therefore, left the stage discussions and disputes for we enter the phase of sedimentation and
formalization of a range of rights, enshrined as “Principles”, then reaching a new phase in the transfor
mation of disputes realization of what is constitutionally guaranteed, the dreamed equality. Finally, we
understand that for this purpose be achieved - the realization of human dignity for all - will require that
these courses are offered on a large scale in areas that really cause social transformation, especially in
the areas of education and work,as these are the pillars that will lead the transformation and maintenan-
ce of a democratic society for all.

Keywords: Affirmative Action; Equity,; Effectiveness of Human Dignity; Democracy, Equality; Fundamental
rights.

1- INTRODUCAO

Com a tao esperada promulgacao de nossa Carta Constitucional de 1988, esperavamos que a fase
de lutas houvesse encerrado, até porque a conquista desse feixe de leis constitucionais sedimentaria
uma nova ordem, a ordem democratica de direitos. Era a sonhada e proclamada Constituicao Cidada.
Dias de grandes lutas foram travadas,ap6s anos haviamos saido da idade das trevas,dos tempos da Dita-
dura.Havia, portanto,se apagado aquele tempo de opressao e siléncio do proprio pensamento humano
sobre todas as coisas. Nossos direitos individuais e das minorias agora estavam garantidos, bastando a
nos cidadaos somente aplicar e usufruir os instrumentos constitucionais estabelecidos.

Mas, com o passar dos anos verificamos que nao foi isto que se realizou. Observa-se e de modo
positivo que realmente estamos em uma nova fase, a do Constitucionalismo, onde as garantias funda-
mentais estao formalmente estabelecidas, mas a existéncia de conflitos ainda permanece, porém agora
em outro estagio.As disputas ou,como queiram,lides sao para a concretizagao desses direitos existentes,
principalmente no que refere as minorias.

Cabe ressaltar que o termo minorias,aqui utilizado,é entendido nao como no sentido quantitativo,
mas sim no sentido dos grupos que sao marginalizados. Sendo que em muitas situagdes ocorre justa-
mente o contrario, como, por exemplo, no caso das mulheres, que, apesar de serem maioria em nossa
populacao, sao ainda no aspecto da representatividade politica de presenca insignificante frente ao
Sexo oposto.

Nesse sentido, observa-se que mesmo sendo o espaco das decisoes legislativas, direcionadoras
de nosso pais, € a mulher ainda posta a margem do poder, tendo que superar o “status quo”, onde as
situacoes nao lhe sao favoraveis; muito pelo contrario, partindo de uma posicao de desvantagem so-
ciocultural na luta pela vida plena, sendo até pouco tempo seu espag¢o apenas de dona do lar, diga-se
administradora.

Buscam estas minorias,ainda nos tempos atuais, os ideais da I[dade Média - Revolucao Francesa -,
onde querem cristalizar e efetivar a base da igualdade para que todos indistintamente possam ter con-
dicoes razoaveis para algar voos, para conquista da sonhada liberdade,de onde poderao entao espalhar
a fraternidade aos demais. Cabe ressaltar aqui o pensamento de Ghandi, o qual busca “desmistificar a
superioridade do estilo de vida do opressor” (apud SANTOS, 2001, p. 374) e reconhecer o direito dos
diferentes possibilitando sua inclusao.

Mas para chegar ao nivel da sonhada igualdade fraternal e democrética, atitudes efetivas devem
ser tomadas no campo da realidade vivenciada pelos cidadaos; no caso do presente artigo, atitudes
precisas no ambito das minorias.

Essas atitudes podem por vezes alterar a rotina costumeira, ou ainda o costume sedimentado,
principalmente elevar os animos daqueles que se encontram na zona de conforto,aproveitando do que
o Estado lhe oferece, deste Estado da forma como se apresenta.Tal desconforto pode e deve comecar a
partir dos que se sentem reprimidos,daqueles que apesar de ver seu direito tolhido padece e deixa tudo
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como esta. Assim, o reprimido, reprimindo, se inconformando, buscando tomar conhecimento dos seus
direitos,suas garantias minimas que sejam, passam entao a desconfortar aquele que o esta oprimindo.

Mas quando aquele que esta sendo oprimido desconhece seus direitos,como lhe cobrar alguma
atitude? Observa-se que invariavelmente os cidadaos desfavorecidos nem tém conhecimento de seus
direitos enquanto lei.

Por outro lado, mesmo tendo conhecimento de seus direitos, quem o socorrerd quando aquele
que estd sendo usurpado nao tem condigcoes economicas de se armar da instrumentalidade que lhes é
exigida, ficando sua defesa muitas vezes apenas nas primeiras instancias, sem ser exercida até a tltima
instancia, diga-se ao Supremo Tribunal Federal (STF)?

Entao,em que pese nossa Carta Magna ter evoluido substancialmente, trazendo um grande arse-
nal de garantias individuais e sociais, as minorias continuam sendo usurpadas. Sendo por esse motivo
que chega-se a fase onde se buscam instrumentos outros para promoc¢ao da isonomia entre as partes,
passando do estagio do formalismo para a materializacao da dignidade plena dos cidadaos.

Nessa busca da concretizacao dos anseios de nossa Reptblica cristalizados na Constituicao de 88,
vejamos o0 que Nos traz em seus primeiros artigos, mais precisamente no art. 3°, senao vejamos: “Consti-
tuem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.” Os objetivos como pode ser verificados
através da interpretacao intelectiva que tem por fundamento a construcao de uma sociedade livre,justa,
igualitaria e solidaria.

Para que esta nova fase se aperfeicoe, foi observada a necessidade de isonomia e integracao entre
os cidadaos, onde os direitos passem do formalismo contextual para a o dia a dia real dos cidadaos
nacionais.

Foi entao nesse contexto que se apresentam as “Acoes Afirmativas”, como instrumento para busca
deste fim, 0 qual,a concretizagao dos direitos e garantias fundamentais - Individuais e Sociais - formal-
mente existentes em nossa Constituicao, porém de concretude lenta e por vezes inexistentes.

O tema proposto se desenvolve a partir do raciocinio logico estrutural de modo qualitativo, uti-
lizando-se como fonte outros pesquisadores e doutrinadores que ja estudaram e escreveram sobre o
tema, além de decisoes das cortes jurisdicionais do Pais. Referese, portanto a pesquisa tedrica com
levantamento e duvidas e apontando possiveis solucoes.

Desse modo, é cristalino que o tema nao € inovador, mas sim especifico, claro ao que tantos estu-
diosos e pesquisadores vém discutindo e propondo para efetivacao das garantias constitucionais.

Ao analisar criteriosamente de modo a dialogar na direcao de uma possivel solu¢ao é em si per-
petrar e efetivar o Direito enquanto gerador de Justica e Paz Social. Ademais,sao as A¢oes Afirmativas o
método que mais se aproxima do almejado: “garantia das garantias constitucionais das minorias”, po-
rém sabe-se da necessidade de ajustes e correcoes,sendo um modelo a mais a ser apresentado na busca
incansavel e fascinante da tao sonhada e almejada isonomia na aplicacao dos direitos.

2 - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A
ORDEM DEMOCRATICA DE SEUS DIREITOS

A busca incansavel dessa pesquisa € acrescentar valor ainda maior a necessidade de concretizar
os anseios descritos em nossa Constituicao Cidada, que traz, entre seus objetivos, a construcao de uma
sociedade livre,justa e solidaria,como meio habil de concretizacao da Democracia.

Assim,com o passar do tempo,ha se tornar cada vez mais uma realidade,deixando de ser somente
de um objetivo a ser alcancado ou um ideario.

Para tal intento, é necessario que hajam discussoes com o fim proprio de chegarse as melhores so-
lugbes,sendo este o centro da Democracia, o falar e também ouvir.Sabedores somos que nossa socieda-
de € discriminatoria; portanto, cabe a nés evoluirmos para atingirmos o nivel elevado,indo ao encontro
com a dignidade da pessoa humana estabelecida em nossa constituinte originaria.
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Primeiramente, cabe ressaltar que a conceituacao de Dignidade da Pessoa Humana se apresenta
de forma ampla,sendo dificil defini-la.Mas podemos entendé-la,como, por exemplo,se definir o minimo
para que o ser humano possa constituir uma vida honesta e de respeito, baseada no respeito ao indi-
viduo, de modo que esse individuo tenha oportunidades, assim como possa usufruir do que o Estado
deve oferecer. Porém, nao se deve olvidar de qué, mesmo essas necessidades, podem ser alteradas com
o passar dos anos.

Observa-se aflorar os ideais da Dignidade Humana, dentre os quais,o da igualdade nos tempos
modernos como os ideais da Revolucao Francesa, que foi ideario que marcou a independéncia norte-a-
mericana,onde primava-se pela atencao juridico-formal, devendo o estatuto legislativo ser aplicado de
forma genérica e abstrata. Sua aplicacao haveria de ser uniforme para que se atingisse todos cidadaos
de forma uniforme. (MOREIRA, 2013).

Ja no que se refere ao nosso pais, verificamos a primeira referéncia Constitucional da Dignidade
da pessoa humana em 1934, estando englobada com a nossa igualdade formal. Nessa toada, a Cons-
tituicao de 1988 a estabelece de modo explicito, chegando ao degrau de Principio Constitucional da
Dignidade da Pessoa Humana.

Esse principio prevalece sobre os demais direitos e alcanca o patamar de Clausula Pétrea, reforcada
a igualdade formal, estipulada ja no artigo: “Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos:I - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; [V - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa;V - o pluralismo politico. Paragrafo tnico.Todo o poder emana do
povo,que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.”

Vé-se no artigo constitucional mencionado, que o Brasil é um Estado Democratico de Direito,
tendo dentre seus alicerces a Dignidade da Pessoa Humana, assim como os valores sociais do trabalho.
Porém,com o passar dos anos verifica-se que se apresentam apenas formalmente, nao se encontram co-
nectados com os anseios da populacao,que busca a aplicacao direta, concreta desses direitos, notada-
mente o da igualdade. Passa-se entao,a uma nova luta social,a da efetividade dos direitos das minorias,
principalmente no que diz respeito a educacao e ao trabalho.

Entre dos direitos fundamentais, direitos esses da maior essencialidade, encontra-se o da Dignida-
de da Pessoa Humana, sendo: indisponiveis, imprescindiveis, inviolaveis e irrenunciaveis em razao de
tao alto grau que detém na essencialidade em um Estado Democratico de Direito.

Nesse novo contexto, buscam os cidadaos o exercicio pleno de seus direitos, agora constituidos
formalmente; busca-se a Democracia plena,onde a cidadania se faz presente,onde cada cidadao busca
seus direitos e deveres iguais perante a institucionalizacao do Estado Democréatico de Direito. Diretos
dentre os quais: ser o protagonista dessa nova realidade que se apresenta,onde tem o sagrado direito “a
voz” que comanda os rumos que deve o Estado seguir.

Vale aqui registrar um bom exemplo: a eleicao de governantes deste pais pelo voto direto. Essa
pratica democratica € a maior e mais importante agao rumo a igualdade de todos, pois “um cidadao
vale um voto”.

Neste ponto é de grande interesse o pensamento de Thomas de Aquino, para quem a dignidade
humana representa uma qualidade inerente a qualquer ser humano, sendo exatamente o que também
o distingue das outras criaturas: a racionalidade, que na visao do autor torna o cidadao livre e o respon-
savel por seus atos,sendo por estao razao o ser mais perfeito de todo universo, tendo valor absoluto e
um fim em si mesmo.

3 - VIABILIDADE INSTITUCIONAL COMO MECANISMO DE
REDUCAO DO ABISMO SOCIAL ENTRE MINORIAS - ACOES AFIRMATIVAS

Outrossim, cabe ressaltar um ponto de indagagao: Qual justica igualitaria que buscamos alcangar?
Nesse sentido, quem bem textualiza esse ponto € Aristoteles, cujo pensamento diz:“justica seria a dar a
cada um aquilo que elas merecem”. Tem-se entao que dar condi¢des para que todos tenham condicoes
iguais, condi¢oes equanimes para disputas que a vida apresenta. E a tao sonhada justica efetivada.
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Mas, com o passar do tempo, passou-se a questionar até que ponto estas garantias e direitos real-
mente haviam alterado a conjuntura das minorias, pois estas continuavam a margem do sistema, haven-
do um descompasso entre a legislacao existente e sua efetivacao.

Com passar dos anos, verifica-se a luta pela consagracao dessa justica social; notadamente o que
se refere as minorias, vé-se organizando,surgem grupos sociais instituidos, diga-se por exemplo,MST, Mo-
vimento Sindical, dentre tantos outros que buscam a concretizacao daqueles direitos formais existentes
mas ainda nao aplicados de forma concreta.

Pode-se dizer que a formacao desses grupos organizados € um modo instituido de nao se conten-
tar com a situagao que interessa aos grupos dominantes, a de se manter o status quo. Desse modo, os
grupos das minorias ganharam espaco e estrutura para melhorar e concretizar seus direitos,diminuindo
o abismo social, reduzindo as injusti¢as sociais e mitigando as desigualdades existentes. Mas tudo isso
ainda nao € o bastante.

Dentro dessa evolucao, observa-se a utilizagao de meios legais pelos proprios cidadaos que tive-
ram oportunidades nos varios campos do conhecimento sociocultural. Deixando o papel de agente
passivo de lado, para entao agir utilizando-se do arsenal legal existente trazido pela Constituicao Federal
de 1988, tais como: mandato de injuncao; mandado de seguranga;acao popular;habeas data,e outros...E
quem vive a margem dessas possiblidades? Como podera igualarse aquele? Nesse contexto, 0 presente
artigo argumenta sobre a aplicabilidade das a¢des afirmativas.

4 - FUNCAO ESTATAL NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS

Entendemos que através desses métodos proativos, a sociedade organizada e cidadao atuante,
havera realmente desenvolvimento no incremento da concretizagao dos direitos, mas também vale res-
saltar que ha um ator indispensavel nesse contexto social, porém sua efetividade é infima na busca da
equidade dentro das desigualdades existente na sociedade atual, o qual seja, o Estado.

O Estado,dentre a infinidade de obrigac¢oes, deve atender também a sociedade, como segue:

Estado provedor — realizando agoes concretas que lhe caberia. Somente com cidadaos tendo a
educacao basica, estes terao condi¢oes de saber os caminhos a serem seguidos e sabedores de quais
direitos lhe dizem respeito, podendo lutar pelos mesmos. Esta falta de conhecimento ocorre principal-
mente nas periferias. Nesses locais, observa-se mais claramente que sao os mais carentes de estrutura e
falta de concretude de direitos. Pode-se elencar varios exemplos: falta de creches para que as maes pos-
sam deixar suas crianca para que possam trabalhar; escolas em condi¢oes de ofertar uma educacao
de boa qualidade para formacao de cidadaos aptos a exercer sua cidadania, assim como se tornarem
formadores de opiniao,

Estado Fiscalizador - cabe ao Estado fiscalizar se as leis estao sendo realmente cumpridas. Empreen-
der um sistema fiscalizatério eficaz, principalmente no que refere a fiscalizacao de investimentos publicos.
Muito se sabe sobre desvio,mas pouco se faz para reduzi-lo ou extermina-lo. Investimentos determinados
para a educacao devem ser investidos na educacao.Hoje se fala muito em inclusao,a legislacao visa incluir
os especiais. O foco estd em incluir as minorias, empresas estao contratando o percentual referente a pes-
soas com necessidades especiais, partidos politicos estao apoiando as mulheres para incentiva-las a vida
publica.Esses sao alguns exemplos de agoes proativas, motivadoras ao exercicio da Democracia.

Todavia, observa-se que o Estado mais uma vez peca em suas responsabilidades. E como mudar
essa situagao? O primeiro passo € massificar os cidadaos de modo geral que ele tem que se tornar apto
a exercer sua cidadania fiscalizatoria, pela cobranga aos 6rgaos publicos de suas obrigacoes.Mas como
fazer isso se o Estado nao da condicoes aos cidadaos, tais como educacao e trabalho para todos, para
que ocorra a democratizagao efetiva?

5 - ACOES AFIRMATIVAS

Por tudo aqui exposto, verificamos que ja passamos da fase do formalismo legal da igualdade e
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chegamos a fase onde a nagao busca a concretizagao da isonomia, mas ainda lhes falta instrumento
para alcancar este objetivo. Burdeu afirma que “politicamente a democracia tem por escopo a liberacao
individuo das coag¢oes autoritarias. Economica e socialmente, o beneficio da democracia se demonstra
na existéncia no ambito da coletividade, de condi¢oes de vida que possa garantir a cada pessoa a se-
guranca e comodidade para sua felicidade. Uma sociedade democratica €, destarte, aquela em que se
afastam as desigualdades proporcionadas pelos revezes da vida econdémica, em que o dinheiro nao é
fonte do poder,em que os trabalhadores estejam sob a protecao das opressoes, que embaracam a pos-
sibilidade de encontrar um emprego.A democracia social tende,com isso,a estabelecer entre os indivi-
duos uma igualdade de fato que sua liberdade tedrica nao pode certificar”. (BURDEU apud SILVA,2011)

Devemos entender que a Democracia € um sistema que prima pela figura ativa do cidadao,aque-
le sujeito de direitos e deveres que realmente exige que seus direitos sejam respeitados, tal como o de
participar do pleito de eleicao de seus representantes.Também o cidadao que cumpre com suas obriga-
coes, tal como fiscalizar se aquele representante eleito pelo seu voto esta realizando, trabalhando para
cumprir suas obrigagoes politicas e cumprir com suas promessas eleitorais.

Como bem afirma Bonifacio, “cidadania € um atributo inerente a pessoa que estd contida no
Estado; é a qualidade de ser cidadao; de ser membro do Estado; de ser destinatario da ordem juridica
pertencente ao Estado. Incutem-se direitos e deveres ao individuo por ser pertencente as decisoes dos
poderes constituidos. A cidadania é expressao republicana demonstrada em intimeras narrativas ao
longo do texto constitucional”. (BONIFACIO apud OLIVEIRA, 2012).

Ainda sobre o tema, Oliveira comenta, “nesse diapasao, o plexo de direitos do cidadao, por sua
condicao de participe, deve ser plenamente respeitado pela ordem constitucional e os instrumentos
disponiveis em nosso texto constitucional devem ser utilizados em caso de lesao a ordem juridica’
(OLIVEIRA,2012)

E a base da nossa cidadania esta cal¢cada nos Direitos Fundamentais, direitos esses que estao ar
raigados na esséncia do ser humano, e sem este nao ha que se falar em cidadania.Sao os direitos funda-
mentais que garantem a dignidade da pessoa humana, virtude tao intrinseca que se apresenta de modo
irrenunciavel. Como conceber um cidadao sem direito a vida, a liberdade e a igualdade? Tal como
ensina Bonifacio, “fruto da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais nao se transferem,
nesse ponto,sendo correto afirmar que sao indisponiveis, onerosa ou graciosamente” (Bonifacio, 2008).

Nesse mesmo sentido, Bonifacio também afirma “sao os direitos fundamentais, ainda, imprescriti-
veis e inviolaveis, infligindo diretrizes e regramentos que devem ser acatados por todas as autoridades e
instituicoes, piblicas ou privadas.” (BONIFACIO, 2008)

Inserido nesse contesto historico constitucional € que sao apresentadas as A¢oes Afirmativas, ins-
trumento que viabiliza resguardar a dignidade humana, através da concretizagcao dos direitos funda-
mentais, notadamente da igualdade entre os cidadaos.

Busca-se a correcao das injusticas sociais que, na visao de John Rawls,”s6 podera advir da pratica
de uma politica que vise a equidade. A partir da verificacao das camadas sociais mais desfavorecidas,
em razao da raga,sexo, cultura e religiao,devem ser criados mecanismos para que todos, apesar das dis-
crepancias possam existir, tenham capacidade de ter suas diferencas supridas e possam comungar de
uma maxima efetivagao da justica social. ( OLIVEIRA, 2010)

Quem muito bem esclarece sobre as A¢oes Afirmativas € o Ministro Gomes, o qual em seus aponta-
mentos discorre:“Atualmente, as acoes afirmativas, podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsorio, facultativo ou voluntario,concebidas com vistas ao combate
a discriminacao racial,de género e de origem nacional,bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminagao praticada no passado,tendo por objetivo a concretizacao do ideal da efetiva igualdade
de acesso a bens fundamentais como a educacao e o emprego. Diferentemente das politicas governa-
mentais antidiscriminatorias baseadas em leis de conteido meramente proibitiva, que se singulariza
por oferecerem as respectivas vitimas tao somente instrumentos juridicos de carater reparatério e de
intervencao ex post facto,as a¢oes afirmativas tém natureza multifacetaria, e visam a evitar que a discri-
minacao se verifique nas formas usualmente conhecidas — isto €, formalmente, por meio de normas de
aplicagao geral ou especifica, ou através de mecanismos informais, difusos, estruturais, enraizados nas
praticas culturais e no imaginario coletivo. Em sintese, trata-se de politicas e mecanismos de inclusao
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concebidos por entidades ptblicas, privadas e por 6rgaos dotados de competéncia jurisdicional, com
vistas a concretizacao de um objetivo constitucional universalmente reconhecido — o da efetiva igual-
dade de oportunidades a que todos os seres humanos tém direito”.

Mas ha de se destacar uma caracteristica marcante nas A¢oes Afirmativas: o da transitoriedade,
em razao de que,quando houver a diminuicao das desigualdades e a relatividade das igualdades, estas
medidas deverao ser retiradas nessa mesma graduacao até chegarse ao ponto da nao mais necessida-
de de sua existéncia, eis que acaba com as desiguais das classes sociais e visualiza-se a igualdades de
oportunidades para todos.

Importante colocagao a esse respeito € feita por Cruz: “Logo, as acoes afirmativas sao, em nossa
opiniao,uma necessidade temporaria de correcao de rumos na sociedade,um corte estrutural na forma
de pensar,uma maneira de impedir que as relacoes sociais, culturais e econdmicas sejam deterioradas
em funcao da discriminacao.Negar as acoes afirmativas significa negar a existéncia da prépria discrimi-
nagao ou negar as conquistas que elas trouxeram, especialmente na sociedade norte americana (CRUZ,
2003,).

Um excelente exemplo de aplicabilidade das A¢oes Afirmativas sao as cotas em nosso ensino su-
perior. Este ponto é importante porque toca na possibilidade de mudanca.E com enfoque na educacéo
que se pode gerar indistintamente a concepcao de grande e valoroso conhecimento de modo geral,
pois é na escola que € plantada a semente do futuro cidadao,aquele que € agente de direitos e deveres,
que,como foi dito antes, é base para que a Democracia seja exercitada em sua plenitude, fazendo com
que o verdadeiro papel do Estado surja,a Justica Social impere e realmente exista.

Outra Acao Afirmativa que ressaltamos seria a das cotas para pessoas com necessidades especiais.
Hoje, no que se refere a essa obrigacao, as empresas sao obrigadas a contratarem esses trabalhadores.
Aqui é resguardado o trabalho, as atividades desenvolvidas por pessoas especiais estao ligadas a prote-
¢ao e aplicacao do principio da dignidade da pessoa humana,de forma impar nos dias atuais, haja vista
ser o trabalho a maior contribuicao que um cidadao pode realizar a bem pessoal,bem como para a so-
ciedade.Além disso, 0 resultado do trabalho é que da o sustento e independéncia financeira as pessoas
de modo geral, aspectos estes tao caros em nossa sociedade consumista dos dias atuais.

Nesse diapasao, pode-se entender as A¢oes Afirmativas como meios de se promover a interacao e
desenvolvimento de grupos marginalizados, conforme se posiciona Santos:“Temos o direito a ser iguais
quando a nossa diferenca nos inferioriza; temos direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca
que produza,alimente ou reproduza as desigualdades ( SANTOS, 2003 ).

Todavia, € importante registrar que foram diferenciadas as A¢oes Afirmativas entre licitas e ilicitas,
sendo que neste artigo estamos tratando apenas das licitas ou positivas. Elas buscam trazer, dar meios,
utilizar mecanismos para que os grupos marginalizados possam evoluir e ver garantidos seus direitos.
Possam também ter condic¢oes, por si s6,de interagir na sociedade com isonomia e igualdade.

6 - CONCLUSAO

Dentro do contexto historico de estabelecimento das Garantias Constitucionais de Direitos Fun-
damentais do homem e seus Direitos Sociais no Brasil,grande percurso de lutas e conquistas foi tracado
gerando como consequéncia grande evolugao em todos os setores sociais atuais, principalmente apo6s
a promulgacao da Constituicao de 1988.

Todavia, essa evolucao tem como ponto de partida uma sociedade medieval com escravos, sis-
tema patriarcal onde mulheres nao tinham voz nem direitos minimos, pessoas com necessidades es-
peciais eram marginalizadas, até mesmo sendo extirpadas do convivio social, etc. Dessa forma, € que
surge a necessidade de respeitar,abrigar para pacificar situagoes insustentaveis. O proprio Direito tem a
missao precipua de pacificar e regular a conduta de convivéncia entre os homens e mulheres,cidadaos
de modo geral.E a estabilidade que somente o Estado através das leis pode concretar.

Ademais, vale ressaltar que quando se trata de minorias nao estarse-a se posicionando sobre
processo quantitativo e sim qualitativo,ou melhor, é a valorizagao concreta da Dignidade da Pessoa Hu-
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mana daqueles que menos possibilidades tiveram. Nesse sentido, qualidade aqui faz referéncia a opor-
tunidades e concretude dos valores postos constitucionalmente por nosso Poder Constituinte Originario.

Corroborando com as afirmag¢oes apontadas, preleciona Moreira“ ... Em todo o mundo...Minorias
étnicas continuam a ser desproporcionalmente pobres; desproporcionalmente afetadas pelos desem-
prego e desproporcionalmente menos escolarizadas que os grupos dominantes. Estao sub-representa-
das nas estruturas politicas e superrepresentadas nas prisoes. Tém menos acesso a servicos de saude
de qualidade e,consequentemente, menor expectativa de vida. Estas, e outras formas de injustica racial,
sao a cruel realidade do nosso tempo; mas nao precisam ser inevitaveis no nosso futuro” (ANNAN apud
MOREIRA, 2013).

O Brasil com a advento da Constituicao Federal de 1988 pode trazer para os seus cidadaos um ar
cabouco legislativo com garantias e direitos fundamentais direcionados para o ser humano como ente
participativo de uma sociedade. Nesse contexto, a igualdade entre seus pares ja esta garantida formal-
mente, porém sua concretizagao ainda pede grandes investimentos,sendo necessaria a implementacao
de politicas publicas.

Na ordem de concretude dos valores prelecionados como Clausulas Pétreas na Constituicao Fe-
deral de 1988, dentre elas a Dignidade da Pessoa Humana e a Igualdade, surgem as A¢oes Afirmativas
na década de 1960, nos Estados Unidos da América,com o Presidente John FKennedy,como forma de
promover a igualdade entre os negros e brancos norte-americanos. Esse método pratico tem como ob-
jetivo a integracao entre os individuos que estao no ambito na marginalizacao social, havendo varios
beneficios com sua utilizagao, visualizando o estabelecimento concreto e viavel de uma verdadeira
ordem democratica. Nao se pode esquecer que as agoes afirmativas serao utilizadas sempre de modo
transitorio e ajustadas conforme a situacao social vivenciada.
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RESUMO
Um dos assuntos verificados e discutidos na sociedade contemporanea é a questao da atuagao popular
nas manifestacoes. Ha a presenca de manifestagoes pacificas e nao pacificas. Essas manifestacoes nao
pacificas provindas de violéncia dizem respeito aos chamados Black Blocs que agem de forma violenta
nas manifestacoes. Este artigo tende a demonstrar a forma como estes agem dentro destas manifes-
tacoes, e a proibicao de leis que contrariam ao uso de mascaras em manifestacoes, sancionadas em
diversos lugares no Brasil.

Palavras-chave: Black Blocs, violéncia, manifestacdo.

RESUMEN
One of the subjects examined and discussed in contemporary society is the question of popular action
in the demonstrations . There is the presence of peaceful and not peaceful demonstrations. These non-
peaceful demonstrations stemmed from violence relate to so-called Black Blocs who act violently in the
demonstrations .This article tends to show how they act within these demonstrations,and the prohibition
of laws that run counter to the use of masks in demonstrations sanctioned in several places in Brazil.

Palabras - clave: Black Blocs; Violence; Demonstration.

1 - INTRODUCAO

Um dos assuntos discutidos na sociedade contemporanea € a questao da atuagao popular nas
manifestagoes. O conceito de desobediéncia civil encontra seu alicerce no conceito de resisténcia,que
seria 0 movimento popular de questionamento de autoridade.

Atualmente, um assunto de bastante discussao esta relacionado a violéncia nas manifestacoes,
que seria realizada pelos Black Blocs, manifestantes de ruas que se diferenciam dos demais por usarem
vestimentas pretas e esconderem seus rostos com mascaras ou panos. Nos ultimos anos foram sancio-
nadas no Brasil algumas leis com o objetivo de proibir esse uso de mascara em manifestacoes.

Nesse artigo pretende-se demonstrar a forma de manifestagao violenta no Estado Democratico
de Direito e,com efeito,demonstrar que nem sempre uma pessoa que estiver mascarada em meio a um
protesto cometera atos de vandalismo.

1 - Académica de Direito da Faculdade de Telémaco Borba- PR

2 - Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP. Especialista em Direito Penal, Processo Penal e Criminologia, pelo
Instituto Busatto de Ensino. Professor de Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado na Faculdade de Telémaco Borba — FATEB-PR; Bolsista da Coordenagao de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (maio/2013-maio/2015). Professor na Faculdade Educativa e Cultural Amélia (SECAL).
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2 - METODOLOGIA

Neste presente artigo foi utilizado o método dedutivo, fundamentado por meio de livros e artigos
cientificos. Por meio de um processo claro,visa-se demonstrar nesse presente trabalho a forma de manifes-
tacao adotada pelos Black Blocs e a proibicao do uso de méascaras sancionada legalmente pelo Estado.

3 - HISTORIA DOS BLACK BLOCS

A terminologia “Black Bloc” é de origem alema, e foi usada pela primeira vez por um promotor
Alemao no inicio dos anos 80, quando tentou acusar um grupo de manifestantes violentos por associa-
¢cao a um movimento terrorista.

Esse termo refere-se a uma estratégia de manifestagoes de ruas,que se apresenta com o intuito de
garantir a autodefesa dos manifestantes ante as agcoes repressivas do estado,como a forca policial e tam-
bém posteriormente atacar e destruir instituicoes estatais e edificios de empresas. O grupo se diferencia
dos demais nas manifestacoes e protestos, pois os integrantes destes usam vestimentas pretas, capacetes
ou panos e escondem seus rostos com mascaras para evitar o reconhecimento.

A popularidade maior dos Black Blocs, entretanto, ocorreu a partir de 1999, quando ocorreram
manifestagoes do que se convencionou chamar de movimento antiglobalizacao. Essas manifestacoes
ocorreram nos mesmos lugares em que as organizagoes representantes do capitalismo internacional
realizavam suas assembleias.

No Brasil, a participacao mais recente dos Black Blocs se revelou nas manifestacoes que ocor-
reram em junho de 2013, contra o aumento da tarifa do transporte estabelecida pelo Passe Livre. Para
alguns setores da sociedade,a manifestacoes dos Black Blocs atentam contra a ordem social ao realizar
tais acoes,como: queimas de lixeiras,lancamentos de pedras, tijolos e ataque a prédios,tanto de ordem
publica,como de ordem privada.

Atualmente, para algumas pessoas, os chamados Black Blocs sao vistos mais como anarquistas, e
nao necessariamente como uma base organizacional.

4 - DESOBEDIENCIA CIVIL E O DIREITO DE RESISTENCIA

A Lein®50/2014 e a Lei estadual 6.528/2013 foram sancionadas no Brasil com o objetivo de proibir
o uso de mascaras durante as manifestacoes, ou seja,tem a finalidade de proibir o uso de mascara ou
qualquer outra forma de encobrir o rosto do cidadao, com o propdésito de facilitar a identificacao. No
Brasii,a razao pela proibicao de uso de mascaras em manifestacoes seria a preocupagao com a estraté-
gia dos Black Blocs.

Os chamados Blacks Blocs usam da violéncia como forma de se manifestar, causando danos e
destruindo propriedades tanto de ordem publica como de ordem privada. Essa violéncia causada por
estes mascarados cria uma visao para a maioria de que todo mascarado € violento.

O conceito de desobediéncia civil e o protesto encontram seu fundamento no conceito de re-
sisténcia. A resisténcia é todo movimento popular de questionamento de dominio, que estende no
ordenamento juridico de um povo. Nessa acepgao, a resisténcia e a reagao estatal quando ressalvam as
formas de manifestacoes populares a questionar a ordem estabelecida é que ira diferenciar modelos
autoritarios e modelos democraticos do Estado.

Segundo José Carlos Buzanello, a resisténcia funda-se em um espirito libertario que segue agoes
pragmaticas coibentes dos poderes abusivos e visa restabelecer uma ordem democratica violada, em
seu carater repressivo’.

Tanto em Lock,como em Hobbes, percebe-se o tema da resisténcia de forma cautelar,e em espe-
cial torna-se um dos conceitos fundamentais a agao politica.

3 - BUZANELLO, José Carlos. Direito de resisténcia constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. XVIII.
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Em Hobbes?, a chamada resisténcia aparece basicamente ao tratar da liberdade dos vassalos ou
suditos.A liberdade do Estado usufruida pelos siiditos esta presente nas leis civis, resultantes de um pac-
to,onde estes saem do estado de natureza para viverem em um estado em que sao submissos ao Estado
e suas leis. Em uma realidade entre a obediéncia e a ordem,inicialmente a resisténcia é vista como uma
manifestacao contraria & ordem, e, por conseguinte, para alguns seria infratora da legalidade.

Ja na obra de John Locke,encontra-se a esséncia filoséfica do direito de resisténcia.O Estado exis-
te apenas como uma garantia para a liberdade do individuo, e para isso é necessario estabelecer limites
a vontade do soberano.

Ao contrario de Hobbes, John Locke® substitui o conceito de desobediéncia por adesao. A Gnica
maneira de que o homem se exclui de sua liberdade natural € quando se integra em acordo com outros
homens, formando assim uma comunidade.

John Rawls apresenta a desobediéncia civil em trés partes. Na primeira, ele a define e diferencia
das outras formas de desacordo de oposicao a autoridade democratica, especialmente da objecao de
consciéncia.Na segunda,ele apresenta as razoes da desobediéncia civil e as condi¢oes que a justificam,
e, por ultimo, explica a funcao e a conformagao desta em um sistema constitucional®.

Ronald Dworkin divide a desobediéncia civil em trés pontos: aquela baseada na integridade, a
formada pela justica e a justificada politicamente. A primeira € admitida por razoes de consciéncia, a
segunda € uma tatica de oposicao que visa alterar uma politica da maioria que abusa da minoria, e a
ultima, € caracterizada por ser um ato ordenado para reverter uma politica “perigosamente imprudente’”

Segundo Hanna Arendt,a desobediéncia civil centra na agao politica de um significativo nimero
de cidadaos que nao mais creem nas garantias convencionais da mudanca®.

Tanto na filosofia de resisténcia de Hobbes quanto de Locke, observa-se que ha uma brecha no
pacto,uma falta de comprometimento do soberano ou governante para com o povo. Com isso surgem
os sucessivos conflitos sociais e as violentas rebelioes na histéria,em face da manutengao das injusticas
e desigualdades.O ordenamento juridico dos povos,seguindo esse pressuposto, volta-se mais para o uso
da legitimacao da forca, para o reconhecimento dos direitos e das conquistas conseguidas por meio das
lutas sociais.

Segundo Boaventura de Souza Santos,o exercicio da regulagao e o exercicio da emancipag¢ao no
Estado Absolutista sao meramente compativeis, uma vez que o Direito nao tem apenas funcao coerci-
tiva, mas também tem uma func¢ao educativa. Sendo assim, o Direito € considerado como um principio
ético a servico da vontade geral e a servi¢o da transformacgao social®.

Historicamente superado o Estado Absolutista, o Direito surge mais como um instrumento de re-
gulacao e ja nao mais como instrumento de emancipacao,sendo cada vez mais isento a uma ideia de
resisténcia. Em meios ao século XIX,surge o Estado Constitucional,novo paradigma de Direito enquanto
instrumento de regulacao, que tem sua base tedrica no Positivismo.

O Positivismo trouxe consigo o refor¢o do Estado como autoridade, em torno de normas impera-
tivas. A resisténcia nesse movimento passou a ser limite de liberdade, relacionada a determinados atos
que nao viessem a tentar contra a ordem juridica, pois baseada em um Direito estatal, que era por si sO
a expressao da vontade geral, exposta em um texto de ordem Constitucional.

No moderno Estado Constitucional brasileiro, se podem notar formas de manifestacao que en-
volvem ocupacodes do espaco publico, como nas ruas e pracas, que podem ser caracterizadas como
esbulho,ou mesmo como crime de dano ao patrimonio publico.

Diante de uma sociedade globalizada,em pleno século XXI, o direito a resisténcia também pode
ser concentrado nos tempos atuais, quando se depara com a realidade de manifestacoes e protestos
existentes nos Paises.

4 - HOBBES, Thomas. O Leviata. Tradugao de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sao Paulo Abril Cultural, 1979, p. 130.

5 - LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins verdadeiros do governo civil; tradugao de Magda Lopes e
Marisa Lobo da Costa. — Petropolis, RJ: Vozes, 1994, p.139.

6 - RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

7 - DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principios. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000

8 - ARENDT, Hannah. A Desobediéncia Civil. Brasilia: UNB, 1988.

9 - SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 4 ed. Sao Paulo: Cortez, 2002, p.31.
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5 - DIREITO DE MANIFESTACAO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Os chamados Black Blocs, na maioria das vezes, sao apresentados como jovens violentos que es-
tao sempre com 0s rostos cobertos e vestidos de preto.Usam de suas estratégias nas manifestacoes para
questionar o sistema vigente.

Vérios sao os questionamentos feitos pela sociedade ante estas estratégias dos Black Blocs. Dessa
forma, as pessoas questionam se essas manifestacoes sao legitimas, se existem fronteiras estabelecidas
na lei para os possiveis limites de uma manifestacao popular,ou mesmo se a democracia nao estaria
sendo ameacada com essa situagao violenta.

Como se pode observar, a lei é norteadora do Estado e estabelece fungoes e atribui¢des quanto
aos cidadaos que estao presente dentro de seus limites. Porém, é evidente que nas tltimas décadas o
papel dessa Lei tem se perdido em meio as manutenc¢oes do poder. Longe deste papel as reacoes da
populacao passam a ser o caminho para dominar tal situacao de estagnacao estatal.

O Estado Democratico de Direito, para José Afonso da Silva'®, se funda no principio da soberania
popular, que impoe a participacao eficaz da sociedade na coisa publica, participacao que nao se ex-
tenua na simples formacao das instituicoes representativas, que constituem o Estado Democratico, se
funda no principio da soberania popular em estagio da evolucao do Estado Democratico.

E fundamental para se manter a democracia a determinacao da norma, que apresenta em si a
possibilidade de convivéncia entre todos os cidadaos que vivam no Estado. Estas normas nao podem
ter apenas fungoes proibitivas, mas a forma também de garantia de direitos,a fim de favorecer a concor-
réncia entre interesses e opinioes.

A acepc¢ao do Estado Democréatico de Direito cumpre buscar um governo que seja democratico
e de direito, e esta busca tem um fim Gnico que é a garantia a toda a sociedade da sua dignidade para
viver, pensar, existir e simplesmente ter um convivéncia digna.

Atualmente, a estratégia dos Black Blocs tem assumido papel de grande relevancia, pois estao
presentes na midia. José Afonso da Silva!! exprime que o principio da constitucionalidade traz a ques-
tao de que o Estado Democratico de Direito se funda na legitimidade de uma constituicao emanada da
vontade popular,que dotada de supremacia una todos os poderes com as garantias de atuacgao livre de
regras da jurisdicao constitucional.

Os movimentos sociais estabelecem uma politica participativa eficaz, que é habil para reivindicar
questoes sociais junto ao Estado.A participacao politica é referéncia para o aperfeicoamento do Estado
Democratico de Direito.

As manifestacdes populares sao consideradas pontos desse Estado Democratico e sao vistas
como forma de comunicacao, trazendo assim diversos interesses, como as lutas, os descontentamentos
e os discursos sociais.

Fernandes' mostra que a defesa dos valores democraticos é indispensavel para o alcance de uma
convivéncia social e do bom funcionamento da comunidade geral e do Estado.

Na legislacao brasileira nao se tem o impedimento de manifestagcoes. Apenas a lei estabelece
limites para manter a ordem e o respeito; sendo assim o direito permite as manifestacoes, mas de forma
pacifica.

Nas manifestacoes, a violéncia esta bastante presente, tanto na atuacao do povo manifestante,
quanto na atuacao policial. Foi designado na Comissao de Direitos Humanos o projeto de lei que proibe
os policiais a fazerem o uso de balas de borracha, armas de fogo, armas quimicas e bombas de efeito
moral,como o gas lacrimogéneo em manifestagoes.

As manifestacoes de 2013 sao relacionadas ao Passe Livre e as manifestacoes mais recentes sao
causadas pelo descontentamento dos professores do Estado do Parana, que sao contrarios ao projeto
de lei,que promove mudancas no Regime da Previdéncia Social. Essas manifestacoes deixaram muitas
pessoas feridas por haver confronto entre Policia Militar e professores. O Estado nessa situacao faz o uso

10 - SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.282 Ed. Malheiros, 2007. P66

11 - Idem.

12 - FERNANDES. Eduardo de Oliveira. Novas manifestagdes democraticas e antigas dificuldades republicanas. 02 de Julho de 2013. Defesanet. Disponi-
vel em: http://www.defesanet.com.br/riots/noticia/11360/Novas-Manifestacoes-Democrarticas-e-Antigas-Dificuldades-Republicanas/. Acesso em: maio/2015.
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da violéncia para com a sociedade, nesse caso seria errado dizer que na legislacao se tem a proibicao
efetiva da violéncia em manifestacoes.

O projeto de Lei,que visa estabelecer a proibicao do uso de mascaras pelos manifestantes, € alvo
de criticas, pois nem sempre a pessoa que esta usando alguma mascara tenha o objetivo de praticar
algum ato de violéncia. Essa pessoa pode, portanto, estar evitando que por algum motivo em meio a
manifestacao venha a ser atingida por armas nao letais usadas pela policia.

George Marmelstein'® diz que a proibi¢ao do uso de méascaras de maneira simples em manifesta-
coes é decorrida de inconstitucionalidade.

A violéncia vista em manifestacoes provindas da sociedade é decorrente do descontentamento
desta contra o Estado. Muitas vezes o Estado nao estabelece os direitos fundamentais necessarios para
cada um. Diante disso,Hanna Arendt diz que toda reducao de poder é um apelo a violéncia'.

6 - ANALISE DE LEIS PROIBITIVAS AO USO DE MASCARAS EM MANIFESTACOES

As leis que proibem o uso de mascaras em manifestagoes foram sancionadas em diversos lugares no
Brasil. No Estado de Sao Paulo foi sancionada a Lei 50/2014, que traz fungao proibitiva quanto ao uso de
mascaras em manifestagoes populares, com a justificativa de preservar as manifestacoes nao violentas,
de atos de vandalismo. Porém, as mascaras de protecao contra gas nao devem ser banidas, pelo fato de
que os jornalistas que trabalham na cobertura desses protestos desfrutam delas.

A lei sancionada foi considerada inconstitucional pela ONG de Direitos Humanos, vinculada ao Conse-
lho de Direitos Humanos da ONU. Segundo estas organizacoes, esse fato restringe o direito ao protesto
previsto no artigo 5° da Constituicao®.

A disposic¢ao contraria ao uso de mascaras para a ONG também adverte que o estado de Sao Paulo vé
durante as manifestacoes os manifestantes como possiveis criminosos.

O uso de mascaras em protestos politicos no Estado do Rio de Janeiro continua sendo alvo de proibicao
com a aprovagao constitucional da Lei estadual 6.528/2013,que define a proibicao do uso de méascaras
ou de qualquer outra forma de encobrir o rosto, causando assim um impedimento na identificacao
durante as manifestacoes.

George Marmelstein cita que nao deve se dizer que algum manifestante que esteja mascarado em meio
a manifestacao ird cometer um ato violento'®. O uso de mascaras em manifestacoes pode representar
uma expressao da livre manifestacao do pensamento.

Ao proibir o uso de méascara, o poder publico estd banalizando sem necessidade uma série de direitos
fundamentais,como a liberdade de expressao e a liberdade de reuniao, que seria o meio de manifesta-
cao coletiva da liberdade de expressao.

7 - CONSIDERA COES FINAIS

A tatica Black Bloc refere-se a uma estratégia de manifestacao de rua, que se apresenta com o
intuito de garantir a autodefesa dos manifestantes, e com isso atacar e destruir usando da violéncia as
instituicoes publicas e privadas.

No Brasil,a presenca mais recente destes Black Blocs se revelou nas manifestacoes que ocorreram
em junho de 2013, contra o avanco do valor da tarifa do transporte. Os Black Blocs se diferenciam dos
demais protestantes pelo fato de se manifestarem com seus rostos cobertos. Com essa situacao foram

13 - MARMELSTEIN, George. Desafivelando a mascara: o uso de mascaras nas manifestagées. http://direitosfundamentais.net/2014/04/17/desafivelando-a-
mascara-0-uso-de-mascaras-nas-manifestacoes/

14 - ARENDT, Hannah. Da violéncia. 1969/1970.

15 - http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm - Art. 5°- XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizagéo, desde que néo frustrem outra reunido anteriormente convocada para 0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio
aviso a autoridade competente.

16 - MARMELSTEIN, George. Desafivelando a mascara: o uso de mascaras nas manifestagées. Dispobivel em: http://direitosfundamentais.net/2014/04/17/
desafivelando-a-mascara-0-uso-de-mascaras-nas-manifestacoes/. Acesso em: 02/06/2015.
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sancionadas leis que proibem esse tipo de circunstancia, usar mascaras ou panos para prejudicar a
identificacao.

A desobediéncia civil se encontra no conceito de resisténcia, que seria a forma de se manifestar
pacificamente. Diante de uma sociedade globalizada, em pleno século XXI, o direito a resisténcia tam-
bém pode ser encontrado nos tempos atuais, quando se depara com a realidade de manifestacoes e
protestos existentes nos paises.

Nas manifestacoes, a violéncia estd bastante presente, tanto na atuacao do povo manifestante,
quanto na atuacao policial.As leis que tendem a instituir a proibicao do uso de mascaras pelos manifes-
tantes sao alvos de criticas, pois nem sempre a pessoa que esta usando alguma mascara tenha a finalida-
de de praticar algum ato violento. O uso de mascaras em manifestacoes muitas vezes pode representar
apenas uma expressao da livre manifestacao do pensamento.
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RESUMO
O presente trabalho visa buscar uma comparacao entre os direitos constitucionais elencados no artigo
6°,de nossa Carta Magna,com foco especial na educagao, trabalho e previdéncia social,tendo em vista o
caso em comento no Parana Previdéncia,do qual vale lembrar que na nossa historia recente isto gerou
uma série de conflitos, sendo que foi posto a prova, o direito a educacgao, o direito de greve e o poder
repressivo do Estado.

Palavras-chave: Greve; Constituicao; Estado.

ABSTRACT
This study aims to seek a comparison between the constitutional rights listed in Article 6 of our Cons-
titution, with special focus on education, labor and social security, in the case under discussion in the
Parana Security System, please note that in our recent history, this generated a series of conflicts, and
no evidence was put, the right to education, the right to strike and the repressive power of the state.

Keywords: Constitution, Education, Strike, Repressive Power.

1- INTRODUCAO

Conforme exposi¢ao acima, o objetivo deste trabalho é expor e fazer uma ponderacao dos direi-
tos constitucionais que entraram em conflito perante a greve realizada pelos professores da rede de
ensino publico do Estado do Parand, reivindicando ajustes salariais e expressando sua contrariedade de
mudancas de regime proprio na Providéncia Social do Estado.

Durante a greve,houve uma série de direitos sociais envolvidos, primeiramente os professores do
Estado usaram do direito constitucional a greve elencado no artigo 37,incisoVIl,da Constituicao Federal
e o direito de liberdade de expressao positivado no artigo 5°, inciso IX. Em outro lado, grande parte da
sociedade paranaense que ficou prejudicada porque foi violado o acesso a seu direito a Educacao,elen-
cado no artigo 6° de nossa carta Magna; e o Estado que usou de forma abusiva seu poder de repressao,
violando o contido na Lei 7.783,de 28 de Junho de 1.989.

O escopo sera apresentar e analisar cada direito alegado que entraram em conflito e de acordo
com a Constituicao Federal e sua supremacia chegar a um levantamento e demonstrar a sociedade as
atrocidades e abusos cometidos, chegando-se até a ter conflitos fisicos, nos quais houve uma série de
feridos e o maior prejudicado foi a populacao paranaense.

1 - Académico do curso de Direito da Faculdade de Telémaco Borba: lucas-Imj@bol.com.br
2 - Académico do curso de Direito da Faculdade de Telémaco Borba — e-mail: gilsonusa@hotmail.com
3 - Professora e Coordenadora do Curso de Direito da Faculdade de Telémaco Borba — e-mail: direito@fateb.edu.br
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2 - METODOLOGIA

Sera utilizado o método dedutivo,qual seja,através do estudo da legislacao constitucional,buscar
se-& analisar o caso concreto ocorrido no Estado do Parana. Desse modo, através da aplicacao da lei
geral, se pretende dar respostas a situagcao ocorrida.

3 - DESENVOLVIMENTO

Parana Previdéncia € a instituicao responsavel pelo sistema previdenciario dos servidores do Esta-
do do Parana.Foi criada pela Lei Estadual n® 12.398,de 30 de dezembro de 1998, pelo entao governador
Jaime Lerner para substituir o regime de reparticao simples pelo de capitalizacao, com o objetivo de
eliminar o déficit da previdéncia no estado. Este instituto veio a substituir o Instituto de Previdéncia e
Assisténcia aos Servidores do Estado do Parana - IPE,que geria a previdéncia dos funcionarios publicos
desse Estado.

O dinheiro do FP e FM vem do desconto feito nos salarios do funcionalismo que estao na ativa,
hoje 11%, e deveria vir,também, da contribuicao de 11% do governo.O que é arrecadado, para render, é
investido em aplicacoes financeiras permitidas pela lei.Ja o FF — composto pelos aposentados é exclu-
sivamente pago pelo Tesouro do Estado.

Os sucessivos governos,nos Gltimos 17 anos,contribuiram abaixo do que lhes cabia para custear a
aposentadoria dos servidores ptblicos. O projeto de Lei,apresentado pelo governo € extinguir a Parana
Previdéncia e passar os recursos do FP para serem administrados pelo tesouro do estado.Essa manobra
garantiria que o governo utilizasse os 8 bilhoes de reais para pagamento de todas as aposentadorias,
aliviando o caixa do Parana.Mas isso prejudicaria o futuro do pagamento das aposentadorias que ainda
estao por vir. Calcula-se que todo o saldo superavitario do FEse utilizado como pretende o governo, tera
desaparecido em menos de 3 anos,ainda no mandato do governador Beto Richa.Além disso, o governo
quer instituir a PrevCom,que € um regime de previdéncia complementar para todos os novos servidores
e servidoras do Estado.

3.1 - Origem do Conflito

O conflito teve seu inicio quando o governo do Estado enviou um projeto de Lei a Assembleia
Legislativa do Parana. Este projeto continha a subtragao de uma série de direitos adquiridos pelos ser-
vidores publicos do Estado, incluidos no plano de cargos e salarios da classe e a transferéncia de 8,5
bilhoes de reais na previdéncia dos servidores para o caixa do Estado.

No dia 29 de abril de 2015, os professores exercendo seu direito de manifestacao pressionavam
os deputados estaduais a nao votar o projeto do Executivo que tratava da questao previdenciaria. Na
ocasiao mais de 2.500 policiais militares armados com balas de borracha e bombas de gas lacrimogeé-
nio, gas de pimenta e caes atacaram os manifestantes,alegando a preservacao do patrimonio publico e
integridade fisica dos parlamentares,sendo que até o momento do comeco da manifestagao,nao houve
violéncia,sequer houve danos aos prédios publicos ou a integridade dos deputados.

A repressao desmedida contra os manifestantes terminou com mais de 200 feridos e foi ampla-
mente divulgada na midia, com repudio da populagao paranaense e até mesmo repercussao interna-
cional. Foi praticamente um massacre,com cenas de abuso e um despreparo total para lidar com essa
situagao,tanto do governo no uso de suas atribui¢des quanto da Policia Militar no emprego da estratégia
adequada para dispersar os manifestantes.

3.2 - Direito a Educacao
O Direito a educacgao é parte de um conjunto de direitos chamados de direitos sociais, que tém

como inspiracao o valor da igualdade entre as pessoas.No Brasil,este direito apenas foi reconhecido na
Constituicao Federal de 1988, antes disso o Estado nao tinha a obrigacao formal de garantir a educacao

DIREITO EM DEBATE | 73



1l ENCONTRO DE PESQUISA DA FATEB - TELEMACO BORBA, PR, 27 E 28 DE OUTUBRO DE 2016

de qualidade a todos os brasileiros. O ensino publico era tratado como uma assisténcia, um amparo
dado aqueles que nao podiam pagar. Durante a Constituinte de 1988, as responsabilidades do Estado
foram repensadas e promover a educacao fundamental passou a ser seu dever. José Afonso da Silva
destaca que:

O art. 205 contém uma declaracao fundamental, que combinada com o art. 6°, eleva a
educagdo ao nivel dos direitos fundamentais do homem. Ai se afirma que a educagdo
€ direito de todos, com o que esse direito € informado pelo principio da universalidade.
(SILVA, pg. 315,2012).

Na mesma linha, o autor Manoel Gongalves Ferreira Filho diz que além de um direito de todos, é
um dever da familia e do Estado, ou seja,que o primeiro incentive, matricule e acompanhe a frequéncia
e desempenho do aluno, e o segundo o forneca e d€ estrutura para que o estudante obtenha conheci-
mentos sociais e também para que seja inserido no trabalho. José Afonso da Silva, em maior grau de
exposicao, explica que:

Significa que em primeiro lugar, o Estado tem que aparelhar-se para fornecer, a todos,
0s servicos educacionais, isto €, oferecer ensino, de acordo com os principios estatui-
dos na Constituicao (art. 206); que ele tem que ampliar cada vez mais as possibili-
dades de que todos venham a exercer igualmente esse direito. E em segundo lugar,
que todas as normas da fungdo da declara¢do que a Educacdao € um direito de todos
e dever do Estado e da familia e no sentido de sua plena e efetiva realizagdo. (SILVA,
2012,pg. 316).

Como mencionado acima, o direito a educacao é um direito basico para todos os cidadaos,
pois € essencial para a insercao no meio do trabalho. O objetivo da educacao é a formacao plena do
individuo, desenvolvendo sua percep¢ao do mundo de modo que possa agir com autonomia e respon-
sabilidade ao interagir com o meio em que vive.A educacgao,ao lado da saliide e seguranca publica,sao
a base de um Estado Democratico de Direito, pois sem estas sequer pode-se falar em Estado.

Pedro Lenza em sua obra destaca também que:

A educagao, direitos de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incenti-
vada com a colaboragao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. (LENZA,
2012,pg. 1076).

Porém, cabe ao Estado, principalmente, dispor estrutura para que todos possam ter acesso para
adquirir e desfrutar deste direito, pois a Constituicao, considera também o acesso a educagao como
obrigatorio e gratuita dos 4 aos 17 anos de idade, pois além de ser voltada para todos,seu principal obje-
tivo é para aqueles que possuem menos condicoes financeiras, pois,através do estudo, estes terao maior
oportunidade no meio social e inclusao no trabalho.

A nossa Carta Magna menciona em primeiro lugar,em seu artigo 6°, o direito a educagao. Sendo
assim pressupoe que é um direito social de extrema importancia para nossa sociedade, configura-se um
direito que nao pode ser separado da natureza humana, sendo que este direito traz um conhecimento
para todos. Nao é em vao que o direito a educacao € mencionado por primeiro no artigo 6° de nossa
Carta Magna, porque apos ele decorrem a salide, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a segu-
ranca,a previdéncia social,a protecao a maternidade e a infancia,a assisténcia aos desamparados, pois
sem Educacao seria impossivel concretizar os demais, dai sua tamanha importancia. O legislador foi
extremamente sabio em mencionar o direito a educacao por primeiro.

Para ser mais concreto,na obra do Curso de Direito Constitucional,de Manoel Gongalves Ferreira
Filho, ele discorre que:
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O ensino publico deverd ser gratuito em todos os niveis. A ele caberd dar atendimento
especializado aos portadores de deficiéncia, as crian¢as desde o nascimento até os
seis anos de idade. Também promouver oferta de curso noturno regular e amparar o
educando, no ensino fundamental, por meio de programas suplementares de material
didatico-escolar, transporte, alimentagao e assisténcia a satide. Deverd empenhar-se na
erradicagdo do analfabetismo. (FILHO, 1997, pg. 364).

O direito a educacgao € um atributo a pessoa humana, pois se relaciona a sua dignidade, pois hoje
um ser humano sem desfrutar desse direito nao tem as estruturas necessarias para uma aptidao social,
pois terd poucas chances no meio do trabalho, e sendo assim tem poucas condi¢oes para sua subsistén-
cia e muito menos para seus familiares.

3.2 - Direito a Greve

A greve é um direito disponivel a todo e qualquer trabalhador,sendo uma garantia constitucional
e devendo ser exercida em sua plenitude. Porém, conforme a doutrina de Sergio Pinto Martins, a greve
€ um risco ao qual o trabalhador se sujeita e a conceitua como:

O conceito de greve, entretanto, dependerd de cada legislagdo, se a entender como
direito ou liberdade, no caso de a admitir, ou como delito, na hipotese de a proibir. A
greve € considerada, em nossa legislacdo, como a suspensdo coletiva, tempordria e
pacifica, total ou parcial, da prestagdo pessoal de servicos a empregador (art. 2° da Lei
n°7.783/89). (MARTINS, 2012, pg. 884).

Esse direito € assegurado apenas ao trabalhador subordinado e nao pode ser reivindicado pelo
trabalhador autonomo, porém pode ser exercido pelo trabalhador avulso, pois, de acordo com os ensi-
namentos de Sergio Pinto Martins e do artigo 7° da Constituicao, o trabalhador avulso tem igualdade de
direitos em relacao ao trabalhador com vinculo empregaticio permanente.

José Afonso da Silva,com mais objetividade, conceitua a greve como:

A greve é o exercicio de um poder de fato dos trabalhadores com o fim de realizar uma
abstengao coletiva do trabalho subordinado. Inicia-se com base num procedimento ju-
ridico: acordo dos trabalhadores em assembleia sindical; por isso € que se diz tratar-se
de “abstengdo coletiva concertada.” (SILVA, 2012, pg. 306).

Os conceitos sao diferentes, mas o objetivo € o mesmo, pois de acordo com esses dois doutrina-
dores a greve é uma suspensao coletiva do trabalho, para a reivindicagcao de melhores condi¢coes de
trabalho.

Seguindo a linha de José Afonso da Silva,em sua obra do Curso de Direito Constitucional, ele des-
taca a greve nao como um direito fundamental do trabalhador e sim como uma garantia constitucional:

Dai, também, a ideia de que a greve atua através de um procedimento que tem por esco-
po a formagdo de um futuro contrato coletivo do trabalho.Vé-se, pois, que ela nao € um
simples direito fundamental do trabalhadores, mas um direito fundamental de natureza
instrumental e desse modo se insere no conceito de garantia constitucional”(SILVA,
2012, pg. 306).

De acordo com o trecho acima, a Constituicao dispoe aos trabalhadores, um instrumento para
a concretizacao de seus direitos e interesses reivindicados, sempre visando as melhores condicoes de
trabalho.

O direito de greve na nossa legislacao é alcado a categoria de direito fundamental, estando a sua
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previsao exposta no Titulo I “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” da Constituicao Federal 1988. O
artigo 9° da nossa Carta Magna € que dispoe acerca desse direito.

Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.

§ 1° A lei definird os servicos ou atividades essenciais e dispord sobre o atendimento
das necessidades inadidveis da comunidade.

§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsdveis as penas da lei.

Comentaremos os mais relevantes aspectos da Lei ordinaria 7.783/89, que regulamenta o direito
de greve em nosso ordenamento patrio,bem como os requisitos impostos pela referida lei para a defla-
gracao de uma greve.Abordaremos sobre a previsao constitucional para o exercicio do direito de greve
pelos funcionarios publicos expressa no artigo 37,VIl da CE

Como mencionado sobre a Lei 7.783/89, sao sexpresso em seu artigo 6°, incisos e paragrafos, os
direitos assegurados aos grevistas.

Art. 6° Sao assegurados aos grevistas, dentre outros direitos:

[ - 0 emprego de meios pacificos tendentes a persuadir ou aliciar os trabalhadores a
aderirem a greve;

Il - a arrecadagdo de fundos e a livre divulgagcdao do movimento.

§ 1° Em nenhuma hipdtese, os meios adotados por empregados e empregadores pode-
rdo violar ou constranger os direitos e garantias fundamentais de outrem.

§ 2°E vedado as empresas adotar meios para constranger o empregado ao compareci-
mento ao trabalho, bem como capazes de frustrar a divulgagao do movimento.

§ 3°As manifestagées e atos de persuasdo utilizados pelos grevistas ndo poderdo impe-
dir o acesso ao trabalho nem causar ameaga ou dano a propriedade ou pessoa.

A greve harmoniza-se como liberdade, pois decorre de um exercicio licito.Pode ser considerada
como uma liberdade ptblica, pois € dever do Estado garantir seu exercicio.

3.4 - Poder Repressivo do Estado

De acordo com os ensinamentos de Rousseau, em sua obra do Contrato Social,0 homem em seu
estado de natureza nao tinha quem pudesse resolver seus conflitos, entao passou parte de sua liberda-
de para o Soberano para que este resolvessem seus conflitos. Conforme a pesquisa cientifica de Jhony
Antonio da Silva, o autor ressalva:

Tendo em vista essa possibilidade de se tornarem mais fortes pela uniao de suas von-
tades e o estado de guerra em que se encontravam, os homens criaram o Soberano
para que este resolvesse seus conflitos e disputas. Dando a ele o poder de tuteld-los,
e renunciando o seu poder de auto-tutela, onde cada um tinha indubitavelmente o
poder de ser juiz de si mesmo e de punir o infrator da lei natural. O soberano era
constituido por cada um dos cidaddos unidos entre si, onde cada um se encontrava
comprometido sob uma rela¢do de cunho duplo, primeiramente como membro do
soberano em relagcao aos particulares e como membro do Estado em relacdo ao So-
berano. (SILVA, 2014).

Ou seja, foi criado um Contrato Social para que acabassem com o caos em que havia no estado de
natureza, pois ali o homem era detentor de suas proprias leis e agia de acordo com sua vontade,a qual
muita das vezes criava a desordem. Portanto, o Estado foi criado para compor e resolver os conflitos de
forma pacifica e com poderes para punir aqueles que desrespeitam suas ordens.
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O Estado dotado da Soberania exerce um poder repressivo, o qual limita direitos em prol da cole-
tividade, o que confere ao Estado o poder de policia e a superioridade geral que o Estado cumpre em
seu territorio sobre todas as pessoas bens e atividades.

De acordo com o conceito classico deste poder,o Codigo de Transito Nacional dispoe em seu artigo 78:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragcao ptiblica que, limitando
ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prdtica de ato ou abstencdo
de fato, em razao de interesse ptiblico concernente a seguranga, a higiene, a ordem,
aos costumes, a disciplina da produgao e do mercado, ao exercicio de atividades eco-
némicas dependentes de concessao ou autoriza¢cdo do Poder Piblico, a tranquilidade
ptblica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. (Redag¢do
dada pelo Ato Complementar n° 31, de 1966)

O Poder de Policia exercido pelo Estado € considerado negativo, porque através dele pretende evi-
tar um dano ou mal originado das agoes dos particulares. Esta atividade estatal nao objetiva outra coisa
senao a privacao dos cidadaos. Maria Sylvia Zanella Di Pietroexplica que:

O tema relativo ao poder de policia € um daqueles que que se colocam em confronto
esses dois aspectos: de um lado, o cidadao quer exercer plenamente os seus direitos; de
outro, a Administracdo tem por incumbéncia condicionar o exercicio daqueles direitos
ao bem estar coletivo, e ela o faz usando seu poder de policia. (Di Pietro,2014,pg. 121).

Este poder demonstra algumas restricoes em forca dos direitos fundamentais do individuo estar
elencados pela Constituicao Federal. A Policia Administrativa deve observar na hora de utilizar do seu
poder, sempre visando a necessidade que s6 deve ser usada para evitar ameaca real ou provavel ao
interesse publico; a proporcionalidade que € a ajustamento entre o direito individual e o prejuizo a ser
evitado e, por fim, a eficacia que nada mais é do que a medida que deve ser tomada e adequada para
impedir o dano ao interesse publico.

3.5 - O conflitos de Direitos

Como mencionado,a greve que aconteceu no Estado do Parana,em que os professores da rede de
ensino publico estavam a exercer o seu direito garantido na Constituicao,nao somente o direito de greve
e junto e o direito de manifestacao pacifica, o Estado usou de seu poder para fim ilegitimos, ferindo a
integridade fisica e moral,nao s6 dos manifestantes, mas sim da populacao.

Devido aos varios conflitos ocorridos, diversos direitos entraram em conflito. Primeiramente,
como mencionado, os professores aderiram ao direito a greve e também a manifestacao. Por outro lado,
o Estado aderiu ao direito de repressao e também alegou abusos cometidos na greve. Porém, nao soube
usar de seus meios pacificos para repudiar a manifestacao do dia 29 de abril e também para entrar em
acordo com os grevistas. Além de nao ser uma reivindicagao apenas de melhorias salariais e pela nao
interferéncia no Parana Previdéncia, houve conflitos politicos, os quais dificultaram o acordo com os
reivindicantes, pois estava politicamente orientada. Por fim,com a paralizacao das aulas, foi totalmente
atingido o direito a educacao,o qual é dever do Estado e da familia.

Diante desses conflitos,qual o direito se sobrepoe? Quem foi o prejudicado desse conflito? Com
base na teoria de Robert Alexy,o qual faz uma diferenciacao entre regras e principios no comovente da
efetivacao de um Estado Democratico de Direito, as regras sao razoes definitivas para o caso concreto,
diferentemente dos principios, os quais sao mandamentos de otimizagao, ou seja, podem ser satisfeitos
em graus variados, e na medida de sua possibilidades faticas ou juridicas.

No tocante das regras quando estas entram em conflitos,uma delas tem que se sobrepor,ou seja,
a qual se encaixa de acordo com caso concreto e a outra deve ser declarada invalida. Na sua obra o
autor diz que:
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Nao importa a forma como sejam fundamentados, nao é possivel que dois juizos con-
cretos de deverse contraditorios entre si sejam vdlidos. Em um determinado caso, se
se constata a aplicabilidade de duas regras com consequéncias juridicas concretas
contraditorias entre si, e essa contradi¢do ndo pode ser eliminada por meio da introdu-
¢ao de uma clausula de excegao, entao pelo menos uma das regras deve ser declarada
invdlida. (ALEXY, 2008, p. 92).

Com relagao aos principios, o autor faz uma diferenciagao com as regras, pois nesse um tera que
se sobrepor,mas nao sera declarado invalido.Alexy em seu livro destaca:

Se dois principios colidem o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo
com um principio e, de acordo com o outro, permitido, um dos principios terd de ceder.
Isso nao significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invali-
do, nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que
ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face de outro sob determinadas
condig¢oes. Sob outras condi¢bes a questao da precedéncia pode ser resolvida de forma
oposta. (ALEXY, 2008, p. 93/94).

Robert Alexy deixa bem claro esse modelo, o qual € adotado no Estado Democratico de Direito.
Portanto, os principios nao podem ser declarados absolutos, estes sao relativos, porque quando entram
em conflito um se sobressai em face do outro, mas nenhum é declarado invalido. Por isso, deve-se fazer
uma ponderacao de acordo com o caso concreto e analisar o qual se encaixa melhor.

Com analise,a greve ocorrida no Estado do Parana,na qual houve a colisao de varios principios
que tem natureza de norma constitucional, o direito que deve se sobrepor neste conflito € o da educa-
cao, pois ele se equivale a um direito fundamental, o qual é dever do Estado e da familia, que serve de
insercao do individuo no ramo do trabalho,além de fornecer conhecimentos necessarios para o convi-
vio social e desenvolvimento da nacao.Além disso, os estudantes foram os maiores prejudicados com a
paralizacao das aulas, pois o ano letivo foi prejudicado, e,consequentemente, foi prejudicada também a
sociedade paranaense.

Os professores exercendo seu direito de greve, o qual estd constitucionalmente previsto, reivindi-
cando melhores condicoes de trabalho e a nao aprovacao de mudancas técnicas no Parana Previdéncia,
usaram também o seu direito fundamental de manifestagao. Porém,a um determinado ponto desta greve,
esta foi considerada ilegal e no caso de desobediéncia estipulada uma multa de 40 mil reais por dia.

Por fim, 0 governo do Estado,em fun¢ao da limitacao orcamentaria, reajustou os salarios dos pro-
fessores em 3,14%,sendo que era reivindicado um aumento de 8,15%.Mas o papel marcante do Governo
do Estado foi no dia 29 de abril de 2015. Nesse dia,exercendo seu poder repressivo para dispersar a ma-
nifestacao em frente a sede do governo e a Assembleia Legislativa,o Governo ordenou a Policia Militar a
agir, resultando em 213 pessoas feridas e causando uma repercussao internacional. O governou alegou
defesa ao patrimonio publico e a integridade fisica dos parlamentares, que votaram o projeto que tinha
alteracoes técnicas no Parana Previdéncia.

Mister que com fulcro nestas apreciagoes, e com base na teoria de Alexy, fazendo as devidas
ponderagoes, a educagao paraense foi prejudicada por falha do governo, que nao soube usar de seus
instrumentos de persuasao,abusou e foi violento, e atingiu direitos adquiridos dos educadores, os quais
também se encontram constitucionalmente previstos. Também os professores, ao decorrer da greve e
suas reivindicagoes e com orientagoes politicas de oposicao, tornaram a greve ilegal, gerando prejuizo
aos alunos da rede de ensino publico e ao povo paranaense.

4 - CONCLUSAO

O presente trabalho,com a direcao voltada a Constituicao Federal de 1988 e a doutrina de gran-
des autores do ordenamento juridico, chega a uma ponderacao de direitos para ver qual se sobressaiu
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diante da greve ocorrida no Estado do Parand, a qual gerou muitos conflitos fisicos e de direitos.

Ao colocarmos em exposicao o fato do dia 29 de abril de 2015, em que o Estado dotado de seu
poder repressivo agiu abusivamente contra uma manifestacao até entao pacifica em frente a Assembleia
Legislativa do Parana,na qual os professores,em seu exercicio de manifestacao, reivindicaram e desapro-
vavam a mudanca contra o Regime do Parana Previdéncia.

Mais adiante,colocamos em pauta o direito a educacao,o qual € fundamental e dever da familia
e do Estado, sendo assim um direito basico de todos e que tem por finalidade inserir os cidadaos no
mercado de trabalho e ter conhecimentos para de aptidao na vida em sociedade.

Os professores se dotaram do direito de greve, o qual se faz presente no artigo 37 da Constituicao,
e também de manifestacao em que se encontra na mesmo Magna Carta em seu artigo 5°.

Diante de todos os direitos envolvidos,e com base na teoria de Robert Alexy, fizemos uma ponde-
racao de direitos,sendo que todos esses direitos acima mencionados entraram em conflito,e o de maior
relevancia é o de educacao, pois os estudantes da rede de ensino publico do Estado foram os maiores
prejudicados. Sendo assim, a educacao tem que ser levada como um direito fundamental, a qual nao
deve ser afetada por aqueles que tém o dever de fornecé-la e também por aqueles que tém o dever de
ensina-la.
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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo contribuir com as discussoes a respeito das diversas concepgoes
de juventudes encontradas na agenda publica do Brasil nos anos de 2011 a 2015. As relacoes entre ju-
ventude e agenda publica foram levantadas a partir de dados das proprias politicas/programas ou agoes
disponiveis nos sites dos 24 (vinte e quatro) Ministérios do Governo Brasileiro,das 09 (nove) Secretarias
da Presidéncia da Repiiblica com status de Ministério e dos 06 (seis) Orgaos com status de Ministério
dentro do Governo Dilma. A pesquisa utilizou o método sdcio-histérico, com levantamento e analise
dos dados e com o referencial teérico-metodoldgico. Tanto o processo histérico quanto o sociolégico,
antropoloégico, juridico, entre outros, reconhecem a importancia da juventude na propria histéria do
mundo, rompendo com muitos dos preceitos. Iniciamos com uma discussao sobre quem é o jovem dos
anos 2000, passando a identificar quais sao as politicas publicas disponiveis para a juventude, passando
ao resultado dos dados coletados, e a grande divergéncia existente entre as diversas concepgoes de
juventude nas areas pesquisadas.

Palavras-chave: Juventude; Agenda Publica; Brasil.

ABSTRACT

This research aims to contribute to discussions about the various conceptions of youths found on the
public agenda in Brazil in the years 2011 to 2015. The relationship between youth and public agenda
were raised from ‘own data policies / programs or actions available on the websites of 24 (twenty four)
Ministries of the Brazilian Government,of 09 (nine) Secretariats of the Presidency to the Ministry of status
and 06 (six) bodies with Ministry of status within the government Dilma.The research used the historical
socio method, survey and analysis of the data and the theoretical and methodological framework. Both
the historical process as the sociological,anthropological,legal,among others, recognize the importance
of youth in the history of the world, breaking with many of the precepts. We begin with a discussion of
who the young 2000s, starting to identify which public policies are available for youth, passing the results
of the data collected,and the wide divergence among the different conceptions of youth in the surveyed
areas.

Key-words: Youth. Conception. Public Agenda. Brazil.

1 - INTRODUCAO

A concepcgao de juventude atualmente e como ela estd sendo entendida no cenéario nacional
€ um grande desafio para a promocao do jovem em ambito nacional. Assim, tracamos um panorama
geral da realidade da juventude em territério nacional e quem sao os jovens brasileiros hoje, quais suas

DIREITO EM DEBATE | 81



1l ENCONTRO DE PESQUISA DA FATEB - TELEMACO BORBA, PR, 27 E 28 DE OUTUBRO DE 2016

caracteristicas e seu perfil. Sendo assim, é essencial questionar: qual a participacao da juventude na
formacao social brasileira? Passando pela indagacao de quem sao os jovens nos anos 2000 e chegando
ao ano de 2015.

No final das décadas de 80 e 90 no auge da transicao democréatica no pais e apos duas décadas
de militarismo, inicia-se um processo de reconstrucao de seus instrumentos legais e principalmente da
dignidade de seu povo junto a garantia de direitos de cidadania.

Com a Constituicao Federal de 1988 incorporaram-se as politicas sociais como responsabilidade
do Estado e direitos de todos os cidadaos brasileiros.Junto a essas politicas surgiram e firmaram-se tam-
bém os direitos da populagao jovem, deixando sua condicao de submissao e objeto, passando a serem
considerados como sujeitos de direitos.

Tais mudancas tiveram valor no campo politico, rompendo nao s6 com a ditadura, mas com va-
lores que eram expressos e determinantes nas relagoes do Estado para com as classes subalternizadas.
No campo econdmico, nao ocorreu nenhuma mudanca e no campo social comecava-se a trilhar os
primeiros passos que levariam a uma maior igualdade nacional (COUTINHO, 1992).

O aumento da pobreza e a entrada da classe média na disputa por servigos publicos acabam por
mostrar a necessidade de politicas neoliberais a serem colocadas em cheque e executadas de maneira
que correspondessem a um equilibrio universal de abertura de mercado. Com a crise gerada por essa
nova politica neoliberal, largas parcelas da populacao jovem brasileira encontravam-se em uma verda-
deira situagao dicotomica, apresentando potencial para viver,mas sobrevivendo a margem da socieda-
de,sendo vitima de violéncia,relacionada a drogadicao e a exclusao social (SALES,MATOS, LEAL,2010).

A situagao economica gerada por um modelo de desenvolvimento neoliberal leva a oferta de ser-
vicos basicos como satde e educacao de maneira mercantilizada,dificultando o acesso a esses servicos
por parte de jovens e criangas.Servicos basicos como satde e seguridade passam a ser mercantilizadas
e dificultadas a minorias como os jovens, a infancia e a familia. Nesse ponto observa-se um grande acu-
mulo de a¢oes puramente assistencialistas, visando prover o que as minorias nao conseguiriam pagar e
deveriam ser objetos de direitos fundamentais (BRAVO, 2010).

Tentando combater esse viés (assistencialista), surgem entao as politicas sociais com a finali-
dade de garantir condig¢oes sociais de vida e também um “processo continuo de actimulo de forgas
pelos detentores do poder e do capital para as proprias conquistas de poder politico.” (BRAVO, 2010,
p.15).

Assim a sociedade brasileira observa uma necessidade de estimular o protagonismo e a politiza-
cao de toda a sociedade em seus segmentos, incluindo os jovens e considerando o seu potencial tanto
demografico quanto social. O Protagonismo surge do discurso internacional proveniente pelo Banco
Mundial junto as Nag¢oes Unidas, organizacoes nao governamentais e governos de diversos paises eu-
ropeus e americanos, incluindo o Brasil,de modo que fossem priorizadas a¢oes e politicas voltadas ao
segmento jovem que ha muito tempo permaneceu esquecido (SOUZA, 2008).

E como segmento esquecido ou sem voz, estimulou-se o protagonismo das minorias, de forma a
suprir as necessidades dos segmentos por eles mesmos.Nisso inclui-se a juventude passando pelo perio-
do de transicao democratica e fortalecendo a participacao enquanto praxis social de empoderamento
do jovem e consolidacao de sua atividade participativa dentro da sociedade (STAMATO, 2009).

Entao,o Estado e a sociedade passam a considerar a juventude como importante agente de cons-
trucao do pais como segmento fundamental para o projeto democratico de desenvolvimento economi-
co e social a ser construido. Assim, a juventude apresenta-se através de muitos significados. Dois deles
sao fundamentais dentro da histéria do jovem na formacao brasileira: o de etapa de vida e o de grupo
social.

A etapa de vida estd em consonancia com as fases que o individuo perpassa e deve ser considera-
da sempre no sentido de periodo em que o individuo forma seus valores e suas representacoes.O grupo
social,no que tange a questao da construcao resultante da propria formacao social, esta relacionado a
etnia, género, condicao fisica,sexualidade entre outras tantas questoes (VIEIRA, 2009).

No que condiz com a realidade do jovem na histdria, ele encontra-se sempre em segundo plano,
segunda opg¢ao, sofrendo com o desemprego, falta de insercao, vulnerabilidade, precariedade, crimina-
lidade, violéncia, prostituicao, exploragcao sexual, gravidez precoce, evasao, escolarizacao inadequada,

DIREITO EM DEBATE | 82



1l ENCONTRO DE PESQUISA DA FATEB - TELEMACO BORBA, PR, 27 E 28 DE OUTUBRO DE 2016

entre outros. Considerando essas questoes e a realidade brasileira, trata-se de uma real dicotomia onde
se apresenta a juventude como resultante de um pais desigual e atrasado e como ponto de partida para
a superagao desse status (VIEIRA,2009).

Entao a Juventude passa a ganhar status de sujeito de direitos embasando todas as politicas para
a juventude no pais.

2 - METODOLOGIA

A pesquisa utilizou o método sécio-histérico, com levantamento e analise dos dados e com o re-
ferencial te6rico-metodoldgico.Tanto o processo histérico quanto o sociolégico,antropoldgico,juridico,
entre outros, reconhecem a importancia da juventude na propria histéria do mundo, rompendo com
muitos dos preceitos.

3 - DESENVOLVIMENTO

Primeiramente, é importante compreender que a juventude nos dias de hoje tem como pais aque-
les jovens que passaram pela politica da paz e amor,de todo o movimento hippie dos anos 60,0 trauma
da desilusao com a vida politica e a revolu¢ao dos anos 70 a 90.Isto, provavelmente influenciou e contri-

buiu com todo seu modo de pensar e agir,sua protecao e principalmente a valorizagcao de sua liberdade
(SINGER, 2008).

3.1 - O jovem brasileiro na agenda publica dos anos 2000

Forasteri, em uma reportagem realizada para o jornal Folha de Sao Paulo, comentando sobre a
primeira pesquisa Data Folha (2005) acerca da juventude brasileira, mostra que o jovem quer saude,
ganhar dinheiro, ser feliz no trabalho e no amor e, principalmente, quer ir para o céu quando morrer
(FORASTERI, 2005).

Com relagao a esses objetivos, as classes de A a E se igualam.Brancos e mulatos,“manos” e “minas”
também se igualam.Cerca de 81% dos jovens entendem que a religiao é importante, mas que s6 seguem
os mandamentos do Senhor quando querem.28% sao a favor do aborto e 50% a favor da pena de morte.
35% admitem a tortura e 80% acham importante o sexo,arqui-inimigo de padres e pastores. Esse padrao
se repete com frequéncia: 78% sao sexualmente ativos,87% tém medo da Aids e 72% temem uma gravi-
dez indesejada. Mas s6 45% usam camisinha sempre (FORASTERI, 2005).

Sobre a escola,a maioria dos jovens diz que o que se aprende é muito Util. Mas s6 51% estudam,
54% ja repetiram o ano e 32% nao leem livros. Na prética, estao dizendo que o estudo s6 é importante
como passaporte para um salario melhor. A pesquisa de Forasteri mostra também que o jovem € realista
nos seus objetivos. Fantasias de ser modelo ou craque de futebol é coisa de uma minoria. Eles preten-
dem atingir suas metas gastando o minimo de energia (FORASTERI, 2005).

Tem certo respeito pelas normas do homem e de Deus desde que nao atrapalhem sua vida e pos-
suem como referéncia pessoas famosas, como Ivete Sangalo, Xuxa e Gisele Biindchen. Trata-se de uma
geracao que bate ponto na moralidade convencional, mas na pratica atua segundo seus interesses.“A
plebe moleque enfim luta com as armas da elite adulta. Melhor assim.” (FORASTERI, 2005,s/p).

Segundo dados divulgados pelo Instituto de Politica e Economia Aplicada (IPEA), a populagao
brasileira no ano de 2012 possuia cerca de 51 milhoes de jovens na faixa etaria de quinze a vinte e nove
anos, o que corresponde a cerca de 24% da populacao total brasileira.

Uma pesquisa realizada pelo Projeto Juventude/Instituto Cidadania com parceria do Instituto de
Hospitalidade e do Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE) no ano de
2008, com aplicacao de questionario semiestruturado pelo Brasil todo com cerca de 4.000 entrevistas
com jovens, conseguiu fazer um levantamento do seu perfil dentro do cenéario nacional, trazendo uma
visao de quem € o jovem no Brasil hoje.
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Quanto ao sexo, podese dizer que ha empate: 50% jovens do sexo masculino e 50% jovens do sexo
feminino. Quanto ao estado civil,a pesquisa ainda mostra que 78% dos jovens brasileiros encontram-se em
estado civil de solteiro e 20% casados, sendo que os casados correspondem a faixa etaria de jovens mais
velhos (21 a 29 anos de idade).Desses,as mulheres correspondem a maioria (INSTITUTO CIDADANIA, 2008).

Camarano (2003) afirma tratarse de uma tendéncia que nao se relaciona apenas pelo sexo, mas
também pelo nivel de escolaridade do individuo, estando casado apenas 10% dos jovens com ensino
superior, contrario a 43% dos que apresentam apenas a 4* série do ensino fundamental (INSTITUTO
CIDADANIA, 2008). Abramo (2008) afirma que o casamento pode ser um dos fatores principais para a
interrupcao dos estudos por tratarse de momento precario relacionado ao ciclo familiar.

Junto a questao do casamento analisa-se a da independéncia familiar que se encontra dentro da
questao da chefia familiar que, por consequéncia, cria um novo ntcleo familiar. Sendo assim, a pesqui-
sa evidencia que dos jovens casados, apenas cerca de 20% conseguem chefiar sua familia. Outros 20%
admitem que recebem auxilio da familia de origem, seja dele ou da esposa, e apenas 3% dos jovens
solteiros admitem que chefiam suas familias (INSTITUTO CIDADANIA, 2008).

Acerca dos filhos e relacionados a questao do casamento, nota-se que 50% dos casamentos acon-
tecem por questoes relacionadas a gravidez, sendo que 20% dos jovens se encontram em condicao de
maternidade ou paternidade. Desses,cerca de 40% possuem mais de vinte anos e apenas 7% encontram-
se na fase da adolescéncia. 75% que possuem filhos provem de jovens casados,enquanto que os soltei-
ros correspondem a cerca de 9% (INSTITUTO CIDADANIA, 2008).

Quanto a escolarizacao, nota-se que 64% dos jovens encontram-se em condi¢cao de estudantes,
sendo 90% relacionados aos mais jovens e apenas 43% acima de vinte anos de idade (INSTITUTO CI-
DADANIA, 2008). De acordo com o IPEA, o principal problema enfrentado pela juventude € a falta de
educacao e provavelmente isso deriva da auséncia de um sistema educacional eficiente. Ela sofre com
a escassez de oportunidades no mercado de trabalho e o0 aumento da violéncia.

A questao de a porcentagem ser muito maior relacionada a idade dos mais novos encontra jus-
tificativa na propria politica nacional de insercao das criancas na escola apo6s a politica da prioridade
absoluta e a universalizagcao do acesso ao ensino fundamental no final da década de 90 (SPOSITO,2003;
ABRAMO, 2008).

Quanto a escolarizagao relacionada a renda familiar, nota-se que cerca de 82% dos jovens com
renda acima de 10 (dez) salarios minimos encontram-se estudando, enquanto que apenas 60% dos jo-
vens possuem renda de até 5 (cinco) salarios minimos. Dos que se encontram estudando e cruzando os
dados com a questao do casamento, apenas 36% dos casados continuam estudando. Ao contrario dos
solteiros que corresponde a 70% do total (INSTITUTO CIDADANIA, 2008).

Entre os jovens na faixa dos quinze aos dezessete anos,apenas 48% estao matriculados no ensino
médio. Nesta faixa etaria, 18% estao fora das escolas e o percentual de evasao elevase a 66% na faixa
dos dezoito a vinte e quatro anos. Segundo o IPEA e correspondendo com a propria pesquisa do Insti-
tuto Cidadania, as principais causas para tais nimeros € o trabalho (para os meninos) e a gravidez na
adolescéncia (para as meninas) (IPEA,2010).

Quanto ao trabalho, cerca de 75% dos jovens encontram-se na condi¢cao de populacao economi-
camente ativa (PEA), sendo que desses existem 36% trabalhando efetivamente, 8% estao procurando
emprego e 32% estao desempregados. Sobre género e trabalho, cerca de 82% sao homens e 71% sao
mulheres e encontram-se em populagao economicamente ativa (PEA). O nivel de desemprego é de
35% para os homens e 42% para as mulheres (INSTITUTO CIDADANIA, 2008).A falta de trabalho atinge
46% do total de jovens entre quinze e vinte e nove anos.50% dos ocupados entre dezoito e vinte e quatro
anos sao assalariados sem carteira (IPEA,2012).

De acordo com o professor Abreu (2006), para boa parte da juventude a entrada no mercado
de trabalho nao significa apenas a possibilidade de um futuro promissor, mas também a passagem
para uma vida adulta. Na verdade, os jovens das classes mais baixas querem arranjar um emprego
assim que possivel. Para os jovens das classes populares a vida adulta comec¢a muito antes do que
para os jovens da classe média.Por outro lado existe uma logica cruel quanto ao acesso ao emprego.
Cerca de 88% dos jovens com menos de vinte anos trabalham na informalidade e possuem a menor
remuneracao (INSTITUTO CIDADANIA, 2008).
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A falta de qualificagcao encaminha esses individuos para o desemprego. Sendo que relacionando
esses fatores com a escolaridade e a renda, é possivel perceber que para os jovens com nivel superior a
informalidade corresponde a 33% do total contra 87% dos jovens que tem até a 4* série do ensino fun-
damental (INSTITUTO CIDADANIA, 2008).

Relacionando os jovens brasileiros a situacao de lazer,Abramo (2008) afirma que uma parte con-
sideravel do tempo dos jovens esta voltada a questoes de socializagao. Dessa forma, 78% afirmam que
realizam atividades fora de casa,sendo que pelo menos 45% deles indicam atividades de lazer e entrete-
nimento das mais diversas formas. Outro dado importante € que cerca de 24% dos jovens afirmam sentir
falta de atividades culturais (INSTITUTO CIDADANIA, 2008).

Um problema apontado pela juventude € o excesso de violéncia. O IPEA (2012) revela que as
duas maiores causas de mortes na populacao juvenil, a violéncia e os homicidios, correspondem a
38% das mortes, enquanto os acidentes de transito ceifam outros 27%. Segundo relatério do IPEA
(2012),a violéncia faz com que esse periodo etario seja considerado de alto risco,quando poderia ser
um dos mais saudaveis do ciclo vital. De acordo com o levantamento, o nimero de mortes de indivi-
duos do sexo masculino € maior que o feminino devido a grande exposi¢ao dos homens a violéncia.
Além da violéncia, comportamentos de risco sao também responsaveis por 6bitos entre jovens no
Brasil.

Nessa linha, pode-se observar o perfil do jovem brasileiro, que enfrenta adversidades relacionadas
a sua condicao de desenvolvimento.Isto provavelmente afetarad sua passagem para o mundo adulto e a
sua cidadania.Contudo, vale ressaltar que a pesquisa do Instituto Cidadania mostra que 74% dos jovens
brasileiros estao satisfeitos com suas condic¢oes fisicas,aparéncia,amizade,relagoes afetivas,capacidade
de tomar decisoes, familias,amizades, relacoes afetivas, entre outras (ABRAMO, 2008).

3.2 - Politicas Publicas para a juventude brasileira

Existem inimeras definicoes para o que sejam Politicas Publicas,de forma que uma boa definicao
encontra-se no conjunto de sucessivas respostas do Estado frente a situagcoes consideradas socialmente
como problematicas (VARGAS, 1992).

E uma interacdo entre Estado e sociedade ao tempo que remontam a convivéncia cidada que em
todas as sociedades é pertinente e auxilia na resolucao dos problemas existentes, devendo ser resolvi-
dos como consequéncia da politica,economia,sociedade,cultura, entre outros determinantes exercidos
em um dado tempo e espaco.Infelizmente nenhum Estado ird conseguir apresentar condi¢oes de resol-
ver todos os problemas que se encontram sobre sua tutela.Sendo assim, ha de serem eleitas prioridades
voltadas as maiores pressoes sociais e que sejam identificadas suas demandas e formuladas politicas
publicas (VASCONCELOS, 2009).

Assim, uma politica publica deve apresentar trés elementos fundamentais em sua composicao:
o planejamento, que nada mais € do que uma expectativa do que se espera e do que esta por vir com
a execucao de tal politica; a decisao, que € a escolha de quais segmentos identificados como proble-
maticos o Estado vai poder assumir e auxiliar; e a acao, ou seja, aquilo que faz acontecer e difere da
politica do discurso (VASCONCELQOS,2009).Com as politicas publicas voltadas para a juventude nao foi
diferente. A historia registra uma demanda extremamente urgente e entao as pressoes sociais se fizeram
presente de forma a tornar possivel o atendimento ao segmento.

No Brasil, o jovem passou de problema social a sujeitos de direitos e agentes de transformacao
social.Segundo dados do CONJUVE (2006, p.22), as politicas publicas relacionadas a juventude no Bra-
sil apresentam trés niveis de atividades do governo federal: politicas estruturais, aquelas que visam as
politicas continuadas e a garantia de direitos fundamentais; programas que possuem prazo definido e
podem ou nao estarem envolvidas com as politicas estruturais; e acoes,que sao medidas de curto prazo
ou restritas a determinado publico,podendo ou nao serem articuladas com as politicas estruturais e os
programas.

Junto a essa divisao,o CONJUVE (2006, p.22) afirma que hoje se considera apenas como politicas
publicas para a juventude os programas e algumas acoes,sendo as politicas estruturais consideradas de
carater universal que englobam os jovens, mas que nao fazem deles principais objetos.
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Para Sposati (1997, p. 9-38), as politicas publicas no Brasil deveriam ser associadas as politicas de
protecao social, garantindo a cobertura de vulnerabilidades, reducao de riscos sociais e um estabeleci-
mento de padrao de vida com as politicas de desenvolvimento social voltada para a educacgao, cultura,
esporte, lazer,satde, entre outros.

A historia apresenta quatro modelos de implementacao de politicas publicas para a juventude
em toda a América Latina, incluindo o Brasil,sendo a primeira voltada para a educacao e o tempo livre,
relacionando questoes de taxas de escolarizacao, mobilidade social, dificuldade na geracao de empre-
go e expansao do sistema educacional. Um segundo modelo relacionado ao controle social de jovens
mobilizados e voltados a ditaduras. O terceiro modelo é voltado ao enfrentamento da pobreza e dos
delitos.Ja o quarto modelo inclui a juventude como capital humano para desenvolvimento estruturado
para a insercao social e o mercado de trabalho dos jovens (UNESCO, 2004, p. 60).

Tais modelos trouxeram contribuicoes para as politicas publicas brasileiras, principalmente as
que se voltaram para a formacao dos jovens visando a entrada no mercado de trabalho e que trazem
como pano de fundo a propria politica capitalista implicita nas relacoes Estado/Sociedade.

O que acontece € a auséncia de um marco legal para a priorizagao da juventude no Brasil,o que
pode ser responsavel pela auséncia de uma forma sistematica, estratégica e geral sobre o assunto. Nas
legislagcOes patrias existe mencao quanto ao segmento juventude na Constituicao Federal de 1988 uma
Unica vez no artigo 24, XV,onde da competéncia a Uniao, aos Estados e aos Municipios poderem para
legislar sobre a protecao da infancia e da juventude.Sendo que nas demais legislacoes apenas existem
poucas referéncias reservadas aos fatores cronologicos.

Hoje,sabe-se que essa concepg¢ao de politica publica de juventude é embasada por duas nogoes
fundamentais: oportunidades e direitos. As acoes e programas do Governo Federal buscam oferecer
oportunidades e garantir direitos aos jovens, para que eles possam resgatar a esperanca e participar da
construcao da vida cidada no Brasil.

Pode-se citar: oportunidades para adquirir capacidades; acesso a educacao; a qualificacao pro-
fissional; e a cidadania. Oportunidades para utilizar capacidades, acesso ao mercado de trabalho, ao
crédito, a renda, aos esportes, ao lazer, a cultura e a terra, garantia de direitos, oferta de servicos que
garantam a satisfacao das necessidades basicas do jovem e as condi¢oes necessarias para aproveitar as
oportunidades disponiveis.

3.3 - A juventude na agenda publica brasileira - Concepcoes
apresentadas nas politicas, programas e acoes

A presente pesquisa foi realizada nos “sites” dos 24 (vinte e quatro) Ministérios do Governo Bra-
sileiro, das 09 (nove) Secretarias da Presidéncia da Reptblica com status de Ministério e dos 06 (seis)
Orgaos com status de Ministério dentro do Governo Dilma. Ou seja, houve uma busca em 39 sites assim
dispostos:

a) ministérios: Agricultura, Pecudria e Abastecimento, Cidades, Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo, Comu-
nicagoes, Cultura, Defesa, Desenvolvimento Agrdrio Desenvolvimento, Indiistria e Comércio Exterior;
Desenvolvimento Social e Combate a Fome, Educagao, Esporte, Fazenda, Integracdo Nacional, Justi-
ca, Meio Ambiente, Minas e Energia, Pesca e Aquicultura, Planejamento, Orcamento e Gestdo, Previ-
déncia Social, Relacées Exteriores, Satide, Trabalho e Emprego, Transportes, Turismo;

b) Secretarias: Secretaria de Assuntos Estratégicos, Secretaria de Comunicagdo Social, Secretaria dos
Direitos Humanos, Secretaria de Politicas de Promogao da Igualdade Racial, Secretaria de Politicas
para as Mulheres, Secretaria de Portos, Secretaria-Geral da Presidéncia, Secretaria de Relagcées Insti-
tucionais, Secretaria de Aviagao Civil;

c) Orga’os:Adwcacia—Geral da Uniao, Banco Central, Casa Civil, Controladoria-Geral da Unido, Defen-
soria Publica da Unido, Gabinete de Seguranga Institucional.

Foram pesquisados nos sites todas as politicas, programas e acoes que tivessem qualquer relacao
com a tematica “juventude”. A palavra juventude ou jovem deveria aparecer na proposta.
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A opcao por realizar a pesquisa dentro dos sites dos Ministérios, Secretarias e Orgos,se fez devido
a dois motivos principais: a facilidade de acesso as informac¢oes em tempo real e a transparéncia das
informacoes onde qualquer cidadao deve ter acesso a projetos, programas e agoes,podendo conferir ou
atualizar os dados de acessos das politicas.

Toda essa busca remeteu a identificacao primeiramente da presenca da palavra juventude no pro-
grama/politica, para depois sistematizar se havia referéncia das concepgoes de juventude encontradas
dentro da Agenda Publica no Brasil.

Identificando os locais e a expressao juventude, apresentam-se no quadro abaixo as Institui¢coes,
as Politicas, Programas e Acoes pertinentes a juventude em cada um deles. O quadro mostra os Minis-
térios, as Secretarias e os Orgaos estudados, assinalando a presenca ou nao de acdes para a juventude.

Quadro 1: Presenca ou Auséncia de Acoes Voltadas para a Juventude

i Possui Programa/
Ministério, Secretaria, Orgao Projeto/ Agao Descricao da Agao
Juventude
1 | Ministério Agricultura Néo
2 | Ministério Cidades Néo
Ministério da Ciéncia, Tecnologia e <
3 Inovagao Nao
4 | Ministério da Comunicagéo Sim Jovem Rural
Ministério da Cultura Sim Usinas Culturais e Juventude Negra
6 Ministério da Defesa Sim Projeto Rondon, Programana Prevengao DST/ AIDS e Programa
Forca no Esporte
7 | Ministério do Desenvolvimento Agrario Nao
8 Ministério do Desenvolvimento, Industria Nio
e Comércio Exterior
9 Ministério do Desenvolvimento Social e Nio
Combate a Fome
Programa de Estudantes em Convénio de Graduagdo (PEC-G),
Projeto Escola Jovem, Olimpiadas Colegiais, Projeto NAVEGAR,
10 | Ministério da Educagao Sim Programa Universidade para todos (PROUNI), FIES, ENEM,
ENADE, ENCCEJA, REUNI, SISU, Programa Juventude e Meio
Ambiente
11 | Ministério da Fazenda Néao
12 | Ministério da Integragao Nacional Nao
Servigo Civil Voluntario, Programa de reinsergao Social do
s ) . Adolescente em conflito com a lei, Promocéo de Direitos de
13 | Ministério da Justiga Sim Mulheres Jovens Vulneraveis ao Abuso Sexual e a Exploragao,
PRONASCI
14 | Ministério do Meio Ambiente Néao
Ministério das Minas e Energia
15 Ndo
Ministério da Pesca e Aquicultura -
16 Planejamento, Nao
17 | Ministério Orcamento e Gestao Nao
Programa de Satde do Adolescente e do Jovem, Programa de
18 | Ministério da Satde Sim Dlrelltps Sexugls e Reprodutivos, Erograma de Planelamento
Familiar incluindo adolescentes e jovens, Programa Sadde nas
Escolas.
19 | Ministério do Trabalho e Emprego Sim Pro Jovem Trabalhador
20 | Ministérios dos Transportes Nao
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21 | Ministério das Relacoes Exteriores Nao

22 | Ministério da Previdéncia Social Néao

23 | Ministério do Turismo Nédo

24 Ministério do Esporte Sim Praca da Juventude, Descoberta do Talento Esportivo, Bolsa
Atleta, Programa Segundo Tempo

1 | Secretaria dos Direitos Humanos Nao

2 %Eif;lzt:é': ggcli’aollltlcas L0 s Sim Programa de Iniciagao Cientifica para Acoes Afirmativas

3 | Secretaria de Politicas para as Mulheres Nao

4 | Secretaria de Comunicagao Social Néo

5 | Secretaria de Portos Nao

6 | Secretaria-Geral da Presidéncia Sim Projovem

7 | Secretaria de Relagoes Institucionais Nao

8 | Secretaria de Aviagao Civil Néo

9 | Secretaria de Assuntos Estratégicos Nao

1 | Advocacia Geral da Unigo Nao

2 | Banco Central Nao

3 | Casa Civil Nao

4 | Controladoria Geral da Unido Néo

5 | Defensoria Publica da Unido Nao

6 | Gabinete da Seguranca Institucional Ndo

Fonte: Sites dos Ministérios e Secretarias envolvidos na pesquisa (pesquisa anexa).
Organizado pela autora para mostrar os dados da pesquisa.

Dentro da perspectiva da pesquisa, conforme ja colocado anteriormente, os dados foram cole-
tados e revisados nos respectivos sites no periodo de julho a novembro do ano de 2014. De todos os
Ministérios, Secretarias e Orgaos estudados,chegou-se a identificacao de 08 (oito) Ministérios,02 (duas)

Secretarias e nenhum Orgao que apresentava alguma acao referente a juventude.

Dos projetos, programas e agoes existentes no periodo estudado, pode-se observar nos resultados
que nao existe uma concepg¢ao de juventude tnica, muito menos uma que condiz com sujeitos de direi-

to,como mostra o quadro abaixo:

Quadro 2: Concepgoes de Juventude

Ministério/ Secretaria/
Orgéo

Programa/Projeto

Aproximagao Conceitual

Ministério das Comunicagoes

Jovem Rural

Jovens do campo para alcance da cidadania
e formagao de capital social

Ministério da Cultura

1. Usinas Culturais
2. Juventude Negra

1. Juventude negra relacionada a vulnerabilidade e violéncia
2. Juventude Negra relacionada a vulnerabilidade social

Ministério da Defesa

1. Projeto Rondon,

2. Programana Prevengao DST/
AIDS e

3. Programa Forga no Esporte

1. Estudantes, jovens como transformadores sociais; estudantes
universitarios na busca de solugoes que contribuam para o
desenvolvimento sustentavel de comunidades carentes

e ampliem o bem-estar da populagéo

2. Jovens oficiais das forgas armadas e jovens atendidos

3. Jovens carentes no Brasil

Ministério do Trabalho

Projovem

Jovens desempregados entre 18 e 29 anos com
renda per capita familiar de meio salario minimo
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Ministério da Satde

1. Programa de Sadde do
Adolescente e do Jovem,

2. Programa de Direitos Sexuais
e Reprodutivos,

3. Programa de Planejamento
Familiar incluindo adolescentes
e jovens,

4. Programa Saude nas Escolas.

1. Individuos/ Jovens de 10 a 24 anos de idade
2. Atendimento aos Jovens

3. Jovens

4. Individuos/Jovens em idade escolar

Ministério do Esporte

1. Programa Segundo Tempo
2. Bolsa Atleta

3. Descoberta do Talento

4. Praga da Juventude

1. Adolescentes e Jovens Criangas,

Adolescente e Jovens expostos aos riscos sociais

2. Jovens Atletas

3. Adolescentes e Jovens matriculados na rede escolar
4. Nao existe definicdo

Ministério da Educacéo

1. Programa de Estudantes em
Convénio de Graduagéo (PEC-G)
2. Projeto Escola Jovem,
Olimpiadas Colegiais

3. Projeto NAVEGAR

4. Programa Universidade para
todos (PROUNI),

5.FIES

6. ENEM

7. ENADE

8. ENCCEJA

9. REUNI

10. SISU

11. Programa Juventude

e Meio Ambiente

1. Jovem estrangeiro de 18 a 25 anos de idade

2. Jovem em idade escolar em condigdo de prética de esporte
3. Jovens relacionados a risco social

4. Estudantes brasileiros que ndo possuam curso superior

5. Estudantes brasileiros que ndo possuem condigoes

de arcar com despesas de estudos

6. Estudantes que estejam terminando o ensino médio

7. Estudantes regularmente matriculados em

instituicoes de ensino superior no Brasil

8. Jovens e Adultos que nao concluiram os estudos em idades
apropriadas minimo 15 anos completos na idade do exame

9. Aumento do nimero de universidades para aumentar

as vagas para jovens

10. Avalia os cursos para melhorar a qualidade

de ensino aos jovens

11. Conceitua Juventude como de 15 a 29 anos ligado a
condigoes de vulnerabilidade social como desemprego,
evasao escolar, falta de formacgao profissional, entre outros

Secretaria de Politicas de
Promogéo da Igualdade
Racial

Programa Institucional de
Iniciacéo Cientifica nas Agoes
Afirmativas (PIBIC-AF)

Jovens provenientes de acoes afirmativas

Secretaria Geral da
Presidéncia da Republica

Programa Nacional de Inclusao
de Jovens

Jovens de 18 a 29 anos que apesar de alfabetizados nao
concluiram seus estudos no ensino fundamental

Ministério da Justica

1. Servigo Civil Voluntério,

2. Programa de reinsergao Social
do Adolescente em conflito com
a lei,

3. Promocao de Direitos de
Mulheres Jovens Vulneraveis ao
Abuso Sexual e a Exploragao,

4. PRONASCI

1. Juventude 18 anos e ritual de passagem para a fase adulta,
para a maioridade e embasa em na preparacdo do/a jovem para
o trabalho e para a cidadania, entendida como uma participacao
social solidaria em uma sociedade democratica

2. Jovens adolescentes em conflito com a lei

3. Jovens adolescente do sexo feminino

em situacéo de vulnerabilidade.

4. Jovens de 15 a 24 anos 4 beira da criminalidade

que se encontram vou estiveram em conflito com a lei

Fonte: Sites dos Ministérios e Secretarias envolvidos na pesquisa (pesquisa anexa).

autora para mostrar os dados da pesquisa.

Quanto a aproximacao conceitual do que estd se concebendo sobre juventude junto aos docu-
mentos estudados, obteve-se uma realidade extremamente confusa, pois se aplica agcoes para juventu-
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des distintas,ou melhor, para o que cada autor de proposta entende ou compreende dentro de um limite
de peculiaridades.

Para alguns, a juventude se limita apenas a fatores etarios, o que de certa forma pode facilitar o
enquadramento dos individuos em acoes a serem executadas. Também aparecem questoes voltadas
a vulnerabilidade socioeconomica, educagao, raga, rituais de passagem, entre outros, que apresentam
proprias condigoes peculiares no sentido do principio da igualdade, onde se trata os iguais na medida
de suas desigualdades.

No grafico se pode notar que dos 32 documentos estudados e escolhidos quanto a aproximacao
conceitual, obteve-se o seguinte resultado:

Grafico 6: Aproximacao Conceitual de Juventude nas Politicas/Programas e Acoes

@ Fator etario

M Fator educacdo

O Fator racafetnia

O Fator ritual de passagem

B Fator Vulnerabilidade Social

ETodos os Jovens

Fonte: Sites dos Ministérios e Secretarias envolvidos na pesquisa (pesquisa anexa).
Organizado pela autora para mostrar os dados da pesquisa

Os documentos mostram que encontram-se excluidos os jovens que nao possuem as peculiari-
dades a que se destinam tais agoes como, por exemplo,algumas politicas voltadas para jovens oriundos
de familias vulnerabilizadas ou para um segmento como o de jovens em situacao militar,que por mais
que sejam ac¢oes afirmativas acabam, muita vezes, por excluir os demais.

A essas peculiaridades € preciso lembrarse do principio da igualdade,onde o que deve chamar
a atencao é que nao existe entre as politicas observadas uma unidade do que se chama de juventude.
Como bem evidencia Regina Novaes (2006),nao existe apenas uma juventude e sim juventudes.

Num panorama geral,apenas 3 (trés) documentos nao apresentaram qualquer tipo de restricao
a sua participagao,sendo os relacionados ao acesso a educagao e a programas voltados para a univer
sidade, 0 que mostra a ideia de dominagao ou controle do Estado por esses mecanismos.

4 - CONCLUSAO

Nao se pode olvidar que tecer as consideragoes finais de um trabalho que envolve a agenda publi-
ca e juventude é uma tarefa ardua,pois sao dois temas extremamente dinamicos na sociedade brasileira
e que faz refletir até que ponto a demanda sera atendida.

A identificacao da concepgao de juventude na Agenda Publica Nacional conclui que nao existe
uma concepg¢ao de juventude nesta agenda. Questionou-se ainda se isso € possivel dentro das inimeras
juventudes apresentadas no decorrer da pesquisa.

Nos tltimos dez anos, € possivel observar um crescente interesse pelos assuntos de juventude,nao
apenas pelos problemas que afligem ou sao gerados por este grupo populacional, mas também pela
compreensao de que esta populagao nao constitui um problema.Na verdade, € um grupo de individuos
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a serem desenvolvidos e preparados para a vida em sociedade,ou seja, preparar o jovem para que quan-
do ingressar no mundo adulto esteja pronto para tomar decisoes, relacionarse com seus pares, etc.

A histéria do Brasil mostra avangos e retrocessos no campo dos direitos civis, politicos e sociais,
com uma maior ou menor intervencao estatal e participacao dos segmentos da sociedade. Estes desen-
contros geraram na populacao uma cultura de aceitacao e nao contestacao que perdurou por muito
tempo, culminando no periodo que abrange as décadas de 80 e 90 com uma sociedade fragilizada por
crises e imposicoes da ditadura militar,convivendo em um sistema socioeconémico em transicao.

A pesquisa mostra que os jovens foram esquecidos por muito tempo no Brasil e aceitaram isso.
O numero de jovens hoje é extremamente significante e crescente, chegando a 1/3 da populacao. A
realidade deles é cruel, acirradas por politicas neoliberalistas travestidas de democraticas-sociais que
acabam por gerar injusticas e falta de possibilidade de oportunidades iguais e para todos. Esse panora-
ma foi o impulso para o ressurgimento da sociedade civil no cenario politico na forma de movimentos
sociais organizados ou nao, pressionando o Estado para a construcao de novos e legitimos direitos para
a juventude.

Marilda lamamoto reafirma que as leis sociais “surgem a partir do aprofundamento do capitalismo
na formacao econdomico-social”, e a questao social,antes em segundo plano, passam a ser o centro das
contradi¢oes da sociedade (IAMAMOTO, 2006, p. 126).

Aos resultados junto da concepgao da politica e de sua proveniéncia de cada local,identificou-se
que atende a critérios proprios como, por exemplo,as acoes na educacao que concebem o jovem como
dentro da faixa etaria escolar e em atividade escolar, e as acoes de trabalho, de esporte, cultura e lazer
na mesma logica.

Nessa linha € possivel dizer que o pais ainda caminha em direcao a garantia de direitos dos jo-
vens. Isso provavelmente tem relacao com um nao saber o que € jovem e juventude.

Em ultima anélise, encerra-se a presente pesquisa confirmando que nao existe uma concepgao
Gnica que atenda a demanda nacional dentro da agenda publica e, mais ainda, questionando a coloca-
cao dos jovens como um segmento no rol das prioridades junto a crianga,ao adolescente,ao idoso,aos
deficientes,sem possuir clara ideia do que esta se falando.
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RESUMO

A responsabilidade civil do Estado pode ser utilizada com uma dupla finalidade, a de reparar o dano
causado por sua atividade e a de coibir sua omissao impulsionando-o ao cumprimento de suas obriga-
coes, tornando-se nesse diapasao um importante mecanismo para colaborar na efetivacao dos direitos
consagrados na Lei Maior. Assim o presente artigo toma como fulcro o ordenamento juridico patrio,que
apresenta a saiide como direito de todos e dever do Estado e passa a analisar os fundamentos e o desen-
volvimento de sua responsabilidade, bem como seus meios de defesa e a questao da falta de recursos
publicos e a dificuldade da efetivacao dos direitos fundamentais intimamente ligados a satide,como o
direito a vida e a dignidade humana, através da denominada clausula de reserva do possivel.

Palavras-chave: Responsabilidade do Estado, Direitos Fundamentais, Direito a Satide

ABSTRACT

The State civil responsabilty may be applied with double purposes, ie that of repairing the caused dama-
ge and the repressing its omissions which impels the cumplishment of its obligations, thus it becomes
an important mechanism which collaborates in order to the effectuation of the rights consecrated in the
Great Charter. Therefore the present article is based on the national juridical order which presents the
health as right to everyone and a State obligation,and it is analyzed the foundations and development of
its responsability, as well as the defense means and the question about the scarcity of public funds and
the difficulty of effectuation of the fundamental rights which are intimately connected with the health,
for example the life and the human dignity, through the clause known as reserve for contingencies.

Keywords: State responsability, fundamental rights, right to health.

1 - INTRODUCAO

O instituto da responsabilidade no Brasil tem despertado recentemente o interesse de escritores
que buscam analisar o tema em seus pormenores e minucias.Tal importancia dispensada ao tema de-
corre do fato que o jurista,ao depararse com ele, enfrenta um grande desafio na tentativa de descobrir
de quem ¢é a responsabilidade, pois o termo abrange uma imensa gama de relagoes (GAGLIANO e PAM-
PLONA FILHO, 2006).

A instigante busca da atribuicao da responsabilidade pelas consequéncias das praticas de al-
guém tem como fulcro o anseio de obrigar o agente causador do dano a repara-lo, e inspira-se nos
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mais estritos principios de justica visando o amparo da vitima e a puni¢ao do causador do dano
(RODRIGUES, 2002).

Nesse sentido, a responsabilidade civil pode ser vista como a consequéncia juridica patrimonial
do descumprimento da relagao obrigacional. A partir dessa breve compreensao do instituto, indaga-se:
sendo a saude, conforme disciplinado pela Constituicao Federal, direito de todos e dever do Estado,
diante de dano causado em virtude de falha na prestacao do servigo,de quem € a responsabilidade?

2 - METOLOGIA

O trabalho utiliza-se da técnica de pesquisa bibliografica, para por meio de método dedutivo com-
preender a incidéncia da responsabilidade civil do Estado em falhas na prestagao de servicos de satde.

3 - DESENVOLVIMENTO

3.1 - Responsabilidade Civil

A palavra responsabilidade tem origem no verbo latino respondere, designando a obrigagao assu-
mida pelo agente com as consequéncias juridicas de sua atividade. Contém ainda a raiz latina spondeo,
que designava no Direito Romano o vinculo assumido pelo devedor nos contratos verbais (GAGLIANO
e PAMPLONA FILHO, 2006).

Assim, a responsabilidade é a consequéncia juridica patrimonial do descumprimento da relacao
obrigacional. H&, pois, dois momentos distintos: o do débito (denominado pelos alemaes de Schuld),
que constitui na obrigacao de realizar a prestacao e depende de acao ou omissao do devedor; e a res-
ponsabilidade (Haftung), onde faculta-se ao credor atacar e executar o patrimonio do devedor com a
finalidade de obter o pagamento ou indenizag¢ao pelos prejuizos causados pelo nao cumprimento da
obrigacao originaria.Nesse sentido,diante da violagao de um dever juridico originario gera-se um dever
juridico sucessivo (secundario) de indenizar o prejuizo (GONCALVES, 2012).

Dessa forma, a responsabilidade, esta ligada ao surgimento de uma obrigacao derivada, em fun-
¢ao da ocorréncia de um fato juridico lato sensu (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006).

Relevantes sao as ligoes trazidas por Carlos Roberto Gongalves ao afirmar que:

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o problema da
responsabilidade (...) Pode-se afirmar, portanto, que responsabilidade exprime ideia de
restauracdo de equilibrio, de contraprestacdo, de reparacdo de dano. Sendo miiltiplas
as atividades humanas, intimeras sao também as espécies de responsabilidade, que
abrangem todos os ramos do direito e extravasam os limites da vida juridica, para se
ligar a todos os dominios da vida social (GONCALVES, 2012, P17).

3.1.1 - Historico e Elementos

Segundo a teoria classica, trés elementos caracterizam a responsabilidade civil: um dano,a culpa
do autor e a relacao de causalidade entre o dano e o fato culposo (GONCALVES,2012).

A culpa, no entanto, de acordo com Gongalves (2012), nao era cogitada nos primérdios da hu-
manidade, assim ap6s um dano provocado surgia uma reagao imediata, instintiva e brutal do ofendido.
Nao havendo regras nem limitagoes, dominava a vinganca privada. Forma por certo rudimentar, mas
compreensivel do ponto de vista humano como lidima reacao pessoal ao mal sofrido (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2006).

Ressalta Gongalves (2012) que,nao podendo acontecer a reacao desde logo,sobrevinha a vindita
imediata, posteriormente regulamentada, e que resultou na pena de Taliao,do “olho por olho,dente por

DIREITO EM DEBATE | 96



1l ENCONTRO DE PESQUISA DA FATEB - TELEMACO BORBA, PR, 27 E 28 DE OUTUBRO DE 2016

dente”, expressando certa equivaléncia entre as condutas. Os reflexos dessa pena mostraram-se presen-
tes na Lei das XIl Tabuas,onde o Direito Romano buscava regulamentar a manifestacao natural e espon-
tanea de modo a permiti-la ou exclui-la quando sem justificativa (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,2006).

A Lei das XII Tabuas trouxe uma evolugao ao instituto ao conceber a possibilidade de composi-
cao entre a vitima e o ofensor,assim aquele que sofreu o dano poderia receber a seu critério a titulo de
poena,uma importancia em dinheiro ou em outros bens, evitando-se dessa forma a aplicagao da pena
de Taliao (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006).

A Lex Aquilia, embora ndo revogasse totalmente a legislagdo anterior, foi um grande marco na evolu-
¢do da responsabilidade civil (sua importancia foi tdo grande que deu nome a nova designac¢do de responsa-
bilidade civil delitual ou extracontratual), onde sua grande virtude é propugnar pela substituicdo das multas
fixas por uma pena proporcional aos danos causados (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006).

Ja na Idade Moderna, o Cédigo Civil de Napoleao incorporou a responsabilidade civil Aquilia-
na, que apresentava a culpa como elemento basico da responsabilidade (que foi o responsavel pela
substituicao paulatinamente da concepcao de pena pela ideia de reparacao do dano).Assim,no Direito
francés, a culpa, mesmo que levissima, obrigava a indenizar. Esta definicao da responsabilidade civil
baseada na culpa passou a ser inserida na legislacao de todo o mundo. Quanto aos tribunais franceses,
coube a tarefa de atualizar os textos estabelecendo uma jurisprudéncia digna dos maiores encomios
(GONCALVES, 2012).

Assim, como a teoria classica da culpa nao conseguia satisfazer todas as necessidades, pois
diante da dificuldade de se provar o elemento animico em determinados casos concretos, muitos destes
ficavam sem reparacao. Por conseguinte,comecou a ser vislumbradas na jurisprudéncia novas solucoes,
como a ampliacao do conceito de culpa ou pela reparacao do dano, decorrente exclusivamente pelo
fato ou em virtude do risco criado. A influéncia dessas novas solugoes pode ser vista em diversas legis-
lagoes, inclusive na brasileira,sem, todavia, desprezar totalmente a teoria tradicional de culpa.

Nesse sentido, o Codigo Civil de 2002 no seu artigo 186 dispoe in verbis: “Aquele que, por acao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”

Complementando a previsao legal supracitada, o artigo 927 do mesmo diploma legal assevera
que aquele que por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Da analise do art. 186 do Codigo Civil é possivel encontrar quatro elementos que caracterizam a
responsabilidade civil.

a) Acao ou omissao: Refere-se a conduta positiva ou negativa praticada por qualquer pessoa,
podendo a responsabilidade derivar de ato proprio ou de terceiro que esteja sob sua guarda,onde esta
abrange a das pessoas juridicas de direito piblico, por comportamentos omissivos ou comissivos de
seus agentes (GONCALVES, 2012).

b) Culpa ou dolo do agente: Os termos “agcdo ou omissdo voluntdria” e o “negligéncia ou im-
prudéncia’, referem-se respectivamente ao dolo e a culpa. Nesse sentido, a vitima geralmente (teoria
subjetiva) tem de provar o dolo ou a culpa stricto sensu do agente a fim de obter a reparacao do dano
(GONGALVES, 2012).

¢) Relacao de causalidade: Trata-se de uma relacao de causa e efeito entre a acao ou omissao
do agente e o dano sofrido pela vitima (GONCALVES, 2012).

d) Dano: Pode ser material ou moral, mas é necessaria a prova de sua ocorréncia, para que o
agente causador seja responsabilizado civilmente.Ressalte-se que nem toda a violagao de dever juridico,
mesmo que por culpa ou até mesmo dolo, por parte do infrator, gera a este o dever de indenizar, pois é
elemento essencial para a indenizagao o prejuizo sofrido pela vitima.Decorre nesse sentido,a obrigacao
de indenizar,da violacao de um direito e do dano,concomitantemente (GONCALVES,2012).

3.2 - Responsabilidade Civil do Estado
Em que pese parte da doutrina usar o termo Administracao Publica em lugar de Estado, deve ser

salientado que a responsabilidade estatal nao se restringe a praticas administrativas. Ela abrange ainda
as suas atividades legiferantes e judicantes, que sera disciplinada nao somente pelo direito civil, mas
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principalmente pelo direito publico,abrangendo o direito constitucional,direito administrativo e direito
internacional ptblico (GASPARINI, 2003).

Tal responsabilidade pode decorrer de atos licitos ou ilicitos, assim possui um fundamento bipar
tido capaz de originar ao Estado a obrigacao de recompor danos causados a terceiros advindos através
de comportamento unilateral comissivo ou omissivo, legitimo ou ilegitimo, material ou juridico que lhe
seja imputavel.Da pratica de atos ilicitos a obrigacao de reparar os danos causados decorre do principio
da legalidade e da préatica de atos licitos tal obrigacao decorre do principio da igualdade (GASPARINI,
2003 e DINIZ, 2009)

Nesse sentido,a Constituicao Federal de 1988 disciplina a questao em seu artigo 37,sendo que no
mesmo sentido ocorre a previsao no art.43 do Codigo Civil de 2002.

3.2.1 - Teorias da Responsabilidade Civil do Estado:
Teoria da Irresponsabilidade e Teorias Subjetivas

A teoria da irresponsabilidade vigorou de inicio em todos os Estados. Ela decorre do reflexo da
teoria divina e sobrenatural do poder; assim nao poderiam prevalecer contra um Estado Todo-Poderoso
os direitos individuais.Tal irresponsabilidade notabilizou-se nos Estados absolutistas onde nao se admi-
tia a possibilidade de reparacao dos danos causados pela Administragcao.Nesse sentido,surgem as maxi-
mas do periodo expressas pelas formulas: The king can do no wrong (O rei nada faz de errado) e Le roi
ne peut mal faire (O rei nao pode fazer o mal). Essas maximas expressam a concepgao de que o Estado
era por si s6 expressao da lei e do Direito e, por conseguinte, nao poderia violar a ordem que teria por
dever preservar (GASPARINI, 2003, GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006 e DINIZ,2009)

Diniz (2009) ressalta que a irresponsabilidade estatal,todavia, era temperada, pois se admitia que
seus funcionarios fossem responsabilizados quando o dano decorresse de um comportamento pessoal
seu.Assim durante o vigor dessa teoria nao ocorria um desamparo absoluto dos administrados,havendo
casos especificos que acarretavam a obrigacao de indenizar como se verifica na lei francesa que admi-
tia a recomposicao patrimonial dos danos oriundos de obras publicas (GASPARINI, 2003).

A teoria da irresponsabilidade perde forca juntamente com o Estado absolutista devido a influén-
cia do liberalismo.Surgem entao as teorias subjetivistas da responsabilidade civil do Estado. Decorre de
tais a equiparacao entre o Estado e o individuo,uma vez que a obrigacao tinha como fulcro o dolo ou
a culpa.Assim para que se originasse ao Estado a obrigacao de reparacao do dano causado a terceiro,
tornava-se necessario observar o elemento animico de seu funcionario. Para explicar tal fato surgem
cinco teorias (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006 e GASPARINI, 2003):

a) Teoria da culpa civilista: apresentava uma distin¢ao entre ato de gestao e ato de império,onde
ocorreria a isencao da responsabilidade estatal quando este editasse atos vinculados a sua soberania.
A obrigacao de indenizar do Estado decorreria da culpa in vigilando ou in eligendo. Nesse sentido,
conforme salienta Ricardo Hoyos Duque, caberia ao Estado em primeiro lugar realizar uma cuidadosa
eleicao e uma permanente vigilancia de seus funcionarios a fim de evitar a sua responsabilizagao; e em
segundo lugar o Estado responderia de maneira indireta,uma vez que na qualidade de pessoa juridica
nao poderia agir ilicitamente. Embora a teoria da culpa civilista apresentasse avan¢o em relagao a ir
responsabilidade, ela nao satisfazia o interesse de justica, pois caberia a quem sofreu o dano (além de
prova-lo) provar o dolo ou a culpa por parte do agente da Administracao Ptblica,o que se mostrava de-
masiadamente dificil diante do caso concreto (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006, MEDAUAR, 2014,
GASPARINI, 2003 e DINIZ,2009).

b) Teoria da culpa administrativa: de acordo com esta teoria o agente publico passa a ser visto
como parte da propria estrutura estatal;logo era a propria Administragao quem responderia de maneira
direta pelos seus atos, O famoso caso Blanco constitui-se um marco para o reconhecimento de tal teoria
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006).

c) Teoria da culpa anonima: esta teoria surge diante da dificuldade de descobrir quem foi o
agente publico responsavel pela pratica do ato lesivo, passando a nao ser mais necessario especificar o
funcionario que produziu determinado ato. Exige-se apenas a prova de que o ato lesivo foi decorrente
de atividade publica (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006).
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d) Teoria da culpa presumida: também denominada de falsa teoria objetiva, presumia a culpa do
Estado.O termo falsa decorre de que a culpa continua a ser considerada e a presunc¢ao de culpa assume
efeito juris tantum (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006).

e) Teoria da falta administrativa: nesta teoria nao € necessaria a investigacao do elemento subje-
tivo estatal, mas unicamente a falta do servico piblico em si mesmo (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2006). Assim, conforme assevera Di Pietro (2001),a culpa do servi¢o ou acidente administrativo ocorre
diante do nao funcionamento, funcionamento atrasado ou mal funcionamento do servi¢o,ou conforme
a denominacao francesa faute du service, estabelecendo-se assim o bindmio falta do servico—culpa da
Administracao (GASPARINI, 2003). O dano gerado a terceiro decorrente da falta administrativa (se ve-
rificado que agindo nao ocorreria o dano) gera ao Estado a responsabilidade independentemente da
atuacao de seus funcionarios.Todavia, o elemento animico culpa nao é desprezado (DI PIETRO, 2001 e
GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006). A concepgao trazida pela teoria acarretava a vitima o 6nus de
provar a falta ou o mau funcionamento do servigco, o que mostrava-se muito dificil de se realizar, pois
seria necessario haver um padrao de funcionamento previamente estabelecido (MEDAUAR, 2014).

3.2.2 - Teorias Objetivas

Gagliano e Pamplona Filho (2006) afirmam que, muito embora o reconhecimento da inversao
do onus da prova utilizada diante de algumas situagoes tenha facilitado o reconhecimento da respon-
sabilidade estatal, ocorreu a tendéncia mundial em estabelecer regras de responsabilidade sem culpa.
Dessa forma, nao poderia passar in albis em relacao a Administracao publica. Nesse sentido,o Conselho
de Estado francés passou a adotar em certos casos, diante de determinadas hipoteses, a teoria do risco,
servindo esta de fundamento para a responsabilizacao objetiva do Estado (DI PIETRO, 2001). Nesse dia-
pasao, as teorias objetivistas buscam prestigiar a reparacao integral de danos e dos direitos dos cidadaos
pleiteados em face do Estado (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006).

A partir da ideia da responsabilidade objetiva estatal, surgem outras trés teorias buscando expli-
ca-la:

a) Teoria do risco administrativo: a obrigacao de indenizar passa a surgir tao somente do ato lesivo
causado pelo Estado,nao exigindo a culpa do agente publico e nem do servico,bastando provar a ocor
réncia da lesao.A obrigacao de reparar os danos causados decorre do risco que a atividade publica gera
aos administrados. Tal obrigacao, no entanto, pode ser suavizada ou extinta mediante prova produzida
pela Administragao publica de que a vitima concorreu parcial ou totalmente para o evento danoso ou
que este nao teve origem por um comportamento do Estado (GASPARINI, 2003).Assim a ideia de culpa
passa a ser substituida pelo nexo de causalidade entre o funcionamento do servico publico e o dano
causado ao administrado (DI PIETRO,2001).

b) Teoria do risco integral: de acordo com essa teoria,ocorreria o surgimento da obrigacao de in-
denizar em qualquer caso onde houvesse 0 nexo causal entre a atuacao estatal e o dano,independendo
da conduta da vitima.Trata-se assim de uma modalidade extremada que pode levar a desvios e abusos
(VENOSA, 2004).

A doutrina brasileira confunde as terminologias do risco administrativo com o risco integral. Res-
salte-se que a diferenca entre elas, embora ténue, existe, e reside no fato da primeira diante do caso
concreto ser possivel romper o nexo causal,excluido assim a responsabilidade do Estado,como ocorre,
por exemplo, nos casos de culpa total da vitima (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006).

¢) Teoria do risco social: Esta teoria parte do raciocinio que diante do dever estatal de cuidar da
harmonia e estabilidade sociais, qualquer dano que os violasse acarretaria ao estado a obrigacao de
indenizar. Todavia, diante da situacao comumente precaria das financas publicas brasileiras, o advento
de tal teoria € muito mais anunciado do que acontecido (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006).

3.2.3 - Histérico da Responsabilidade Civil do Estado no Brasil

As primeiras Constituicoes de 1824 e de 1891 nao disciplinavam a questao da responsabilidade
civil do Estado. Assim os Juizes e Tribunais julgavam questoes dessa natureza de acordo com a Lei 221,
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de 1891.Ja no século XX, 0 Codigo Civil de 1916, no seu art. 15 disciplinou a responsabilidade estatal
com base na teoria civilista levando em conta o elemento animico do agente ptblico. A Constituicao
de 1934 trouxe no seu art. 171,a previsao da responsabilidade solidaria entre o a Fazenda Publica e seus
funcionarios e,conforme ja ocorria no Cédigo Civil de 1916,admitia-se ainda a possibilidade de agao de
regresso contra o causador do dano (MEDAUAR, 2014).

A consagracao da responsabilidade objetiva ocorreu através da Constituicao de 1946 (art. 194),
atribuindo ao Estado a responsabilidade pelos atos de seus agentes,cabendo agao de regresso.A impor-
tancia do tratamento dispensado a questao na Constituicao de 1946 fez com que férmulas semelhantes
fossem utilizadas na Constituicao Federal de 1967 (art. 105) e na Emenda 1/69 (art. 107) (MEDAUAR,
2014).

A Constituicao Federal de 1988 disciplinou no ja mencionado art. 37 o tratamento da questao
dentro do sistema juridico brasileiro.Além da Constitui¢cao,a questao € disciplinada pelo ja referido art.
43 do Caodigo Civil de 2002; todavia, tal disposi¢ao no diploma civilista mostra-se aquém da presente na
carta magna, pois omite as pessoas juridicas privadas prestadoras de servi¢co publico (MEDAUAR, 2014).

Existe certa divergéncia doutrinéria sobre qual foi a teoria abarcada no nosso sistema constitu-
cional. Segundo Arnoldo Mamitt, da andlise do art. 37 § 6°, a teoria adotada pelo Brasil foi a da culpa
presumida (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2006). Em sentido contrario, Diniz (2009) afirma que é o
pensamento de Hely Lopes Meirelles e Diogenes Gasparine que entendem que a teoria adotada pelo
ordenamento juridico patrio foi a do risco administrativo. Tal opiniao é compartilhada por Gagliano e
Pamplona Filho (2006) que afirmam ter o sistema juridico adotado esta teoria, uma vez que admite a
quebra do nexo causal pela comprovacao das excludentes de responsabilidade civil.

Nesse sentido, na relacao de reparacao do dano sofrido pelo individuo em face do Estado adota-
se uma teoria de responsabilidade civil objetiva, tornando-se irrelevante o elemento animico. Perma-
necem, todavia, os elementos dano e nexo de causalidade, assim quando ocorre a inexisténcia de um
destes elementos, nao surge ao Estado a responsabilidade civil de reparacao. Por conseguinte, quando
ocorre culpa total da vitima, o Estado nao estara obrigado a reparar o dano, isso ocorre nao em virtude
da inexisténcia de culpa, mas sim devido a inexisténcia do nexo causal. Dai decorre que a teoria adota-
da no sistema péatrio nao é a do risco integral, pois se esta fosse a utilizada até mesmo diante de casos
assim surgiria a responsabilidade do Estado.

Com em relacao as teorias apresentadas, nao quer dizer que obedecendo a essa cronologia, s6
vigore hoje a tltima; ao contrario,em todos os Estados acontecem ou estao presentes as teorias da culpa
administrativa e do risco administrativo (GASPARINI, 2003).

Ressalte-se, ainda, que da andlise do art. 37 da Constituicao Federal, percebem-se a existéncia de
duas relacoes de responsabilidade, uma existente entre o Estado e a vitima, baseada no nexo de causa-
lidade, e outra existente entre o agente publico perante a Administragao, tendo como fulcro o dolo ou
a culpa.

Importante também compreender as acepgoes do termo “agentes”, contido no § 6° do art. 37 da
CEtal termo reveste-se de grande amplitude buscando abarcar todas as pessoas, mesmo que de modo
efémero realizem fungoes piblicas,exigindo-se que o agente tenha agido na qualidade de agente publi-
€O e nao necessariamente no exercicio de sua funcao. Quanto a locucao nessa “qualidade”, refere-se ao
vinculo existente entre o desempenho da atividade junto a Administracao e ao evento danoso. Ressalta-
se,por fim,que a responsabilidade estatal pode ser gerada por agentes nao identificados,ou ser oriunda
de falhas em maquinas, aparelhos e equipamentos (MEDAUAR, 2014).

A segunda espécie de responsabilidade existente entre o agente publico e a Administracao,é o de-
nominado direito de regresso,ou seja,de obter do agente que agiu mediante dolo ou culpa o pagamento
do valor desfalcado dos cofres publicos para ressarcimento do dano sofrido pela vitima.Nesse sentido,a
acao de regresso reveste-se de carater subjetivo. Em outras palavras,se a Administracao foi condenada a
ressarcir a vitima e se fica demonstrado o dolo ou a culpa do agente,a Constituicao Federal reconhece
a possibilidade da acao de regresso contra o agente. As normas que regem tal acao sao fixadas pela Lei
4.619/65 (MEDAUAR, 2014).

Outrossim, insta salientar o ensinamento de Diniz (2009) ao afirmar que na relacao entre Adminis-
tracao e administrados a doutrina majoritaria entende que o Estado responde objetivamente nos casos
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de comportamento comissivo. Nao obstante, sua responsabilidade abrange, ainda, os comportamentos
omissivos, compreendidos em duas espécies (CAVALIERI FILHO, 2012).

A primeira (omissao especifica) ocorre nos casos em que o Estado estd na condicao de garante,
assim quando a sua omissao € capaz de criar situacao propicia para a ocorréncia de resultado danoso
(a vitima que estava sob a sua protecao) que deveria ser evitado pelo Estado (CAVALIERI FILHO, 2012).

Ja a omissao genérica refere-se a casos onde nao se exige uma atuagao especifica do ente pu-
blico, todavia sua omissao concorre para o resultado. Nessa hipotese a responsabilidade sera subjetiva,
devendo-se demonstrar que o dano ocorreu devido a sua omissao (CAVALIERI FILHO, 2012).

Nao obstante,o comportamento comissivo ou omissivo gerador do dano deve ser praticado nos
moldes do § 6° do art. 37 da Lei Maior,ou seja, pela Uniao, Estados, Distrito Federal, Municipios, Adminis-
tracao direta, ou autarquias (MEDAUAR, 2014).

Respondem ainda objetivamente, as pessoas juridicas de direito privado nao inseridas na Admi-
nistracao publica, mas concessiondrias, permissionarias de servigco publico e detentoras de autorizacao
de servico,bem como as que celebram contrato de prestacao de servigo publico com a Administracao,
nas atividades vinculadas ao servico publico prestado, além da Administragao poder responder soli-
dariamente pela méa escolha do particular prestador do servico, por auséncia ou falha na fiscalizacao
(MEDAUAR, 2014).

3.2.4 - Meios de Defesa, Culpa Exclusiva da Vitima,
Excludente da Responsabilidade e Clausula de Nao Indenizar

Como ja exposto e com fulcro na teoria do risco administrativo, nem todo o dano sofrido pelos
administrados advindo de conduta comissiva ou omissiva do Poder Publico gera como consequéncia
o dever de indenizar. Isso ocorre, por exemplo, pela auséncia do elemento nexo de causalidade como
nos casos de culpa exclusiva da vitima. Outrossim, além de casos onde o Estado fica desobrigado de
reparar o dano,existem casos onde embora exista a obrigacao ela € atenuada devido o comportamento
da vitima ter concorrido para a producao do resultado danoso.

Outra hipotese em que ocorre a exclusao é o dano gerado por for¢ca maior, de fato da natureza e
nao de atos da Administragao Piblica,assim nao gera a responsabilidade civil objetiva do Estado.Impor
tante ressaltar, nesse sentido, que no ambito da responsabilidade do Estado nao ocorre confusao entre
os termos forca maior e caso fortuito. Tais termos, embora apresentem elementos comuns, separam-se
quanto a exterioridade (for¢ca maior) e interioridade (caso fortuitos) Nesse sentido,a for¢a maior € um
elemento estranho a atividade exercida, passivel de gerar dano capaz de acarretar uma obrigagao.Ja o
caso fortuito, trata-se de causa interna,inerente ao proprio servico,a propria atividade, que ocasionou o
dano (GONCALVES, 2012). Conclui-se assim que apenas a forca maior € que pode gerar a exclusao da
responsabilidade.

Ja com relacao as clausulas de nao indenizar,ressalta Cavalieri Filho (2012),que esta tem por obje-
tivo exonerar o causador do dano da obrigacao de indenizar,e nao de sua responsabilidade.No entanto,
como a relacao de responsabilidade civil do Estado é extracontratual, nao pode ser afastada a obriga-
cao por disposicoes das partes, pois trata-se também de matéria de ordem publica, estabelecida em
favor do interesse geral e das exigéncias do bem comum. Além do mais, a estipulacao de clausulas de
nao indenizar poderia estimular a negligéncia, a imprudéncia,a impericia ou, mesmo o dolo, passando
a nao existir o dever de cautela imposto pela lei,contrariando com isso o interesse de toda a sociedade.

3.3 - Direitos Fundamentais como fonte geradora da obrigacao estatal

Sendo a responsabilidade consequéncia juridica do nao cumprimento de uma obrigacao, resta
saber qual € e em que consiste a obrigacao assumida pelo Estado.
Assim,partindo de metas do jusnaturalismo que teve forca nos séculos XVII e XVIII, foi necessaria a previ-
sao de diversos direitos e garantias individuais e coletivas do cidadao em relacao aos seus semelhantes
e ao proprio Estado,buscando evitar o arbitrio e a violéncia destes (COSTA, 2012 e MORAES, 2004).
A partir de uma ordem cronologica que estes direitos fundamentais foram constitucionalmente reco-
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nhecidos, a doutrina apresenta uma classificacao em primeira, segunda e terceira geracoes (MORAES,
2004).Ressalte-se que, embora o termo “geracao” possa transmitir a ideia de que o mais recente supera
o anterior,a verdade é que os direitos reconhecidos em uma geracao eram acrescidos juntamente com
os da geracao anterior ao rol dos direitos fundamentais.

Assim, conforme assevera Costa (2012), os direitos civis (direitos de primeira geracao) foram os
primeiros a serem reconhecidos através de trés documentos basicos: o Bill of Rights,de 1689, na Ingla-
terra; a Declaracdo de Independéncia Norte-Americana, de 1776; e a Declara¢do de Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, na Franca. Os “direitos de primeira geragao” tratavam-se de direitos individuais,
principalmente ligados a liberdade de ir e vir,de associagao e reuniao, e a liberdade de pensamento e
de credo religioso. Estavam assim, ligados principalmente a uma conduta negativa do Estado.

Ja no século XIX, principalmente em decorréncia do movimento trabalhista que estava organiza-
do através de associagoes e sindicatos, a cidadania passou a conter aspectos sociais. O poder publico
passou entao a assumir uma série de atividades que anteriormente nao lhe competia,como a educacao,
a saude, a seguridade e a previdéncia social,dentre outras.Tais direitos sao os denominados “direitos de
segunda geracao” (COSTA,2012).

Modernamente protege-se constitucionalmente os direitos de solidariedade ou fraternidade (di-
reitos de terceira geragao), englobando um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de
vida, o progresso,a paz,a autodeterminacao dos povos e outros direitos difusos (MORAES,2004).

Assim através do reconhecimento dos Direito Fundamentais, o Estado assume obrigagoes positivas e ne-
gativas perante os seus administrados, e o0 nao cumprimento destas obrigagoes gera a responsabilidade
estatal.

3.3.1 - Direito a saide

A satde pode ser compreendida como estado de completo bem-estar fisico,mental e espiritual do
homem. Nesse sentido,sua definicao vai além da simples auséncia de doenca (BULOS, 2007).

Como direito social, Bulos (2007) afirma que a satide estd compreendida nos direitos de segunda
geracao e assegurados pela primeira vez como tal no Brasil através da Constitui¢ao Federal de 1988, no
Titulo VIII,secao 11 (art. 196 ao 200).

Costa (2012), analisando esta secao, compreende a saide como direito de todos e dever do Es-
tado, onde este assume obrigacoes positivas de promover politicas sociais e econdomicas, visando a
reducao do risco de doenga e outros agravos e o acesso universal e igualitario as acoes e servicos para
a sua promoc¢ao, protecao e recuperagao, e obrigacoes negativas no sentido de absterse de praticar atos
obstaculizadores do cabal exercicio desse direito fundamental. Tais obrigacoes assumidas pelo Estado
tratam-se de obrigacoes em abstrato,nao importando qual a esfera do poder que efetivamente a cumpre,
e como trata-se de direito subjetivo, permite a sua cobranca perante o poder publico (BARROSO, 2006).

Objetivando cumprir tais obrigacoes, a Constituicao Federal dispoe que as agoes e servicos de
saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada que constitui um sistema tnico que deve obser-
var as seguintes diretrizes: descentralizacao,com direcao tinica em cada esfera de governo;atendimento
integral,tendo as atividades preventivas como prioridade; participagcao da comunidade; financiamento
do Sistema Unico de Satide com base no art. 195 da CF e na Emenda Constitucional 20/98: possibilida-
de de instituicoes privadas participarem de forma complementar; vedacao da distribuicao de recursos
publicos para auxilio ou subvencgoes as instituicoes privadas com fins lucrativos e a participacao direta
e indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a saide no Brasil, salvo previsao legal
(MORAES, 2004).

Ao Sistema Unico de Satide,a Constituicao Federal ainda apresenta as seguintes atribuicoes,onde
dentre outras lhe compete: o controle e a fiscalizagao dos procedimentos, produtos e substancias relati-
vos a salide e produzir medicamentos, equipamentos e insumos; executar agoes de vigilancia sanitaria,
epidemiologica e da saide do trabalhador; ordenar a formacao de recursos humanos; participar de
politicas de execucao de acoes de saneamento basico; realizar desenvolvimento cientifico e tecnologi-
co; fiscalizar e inspecionar alimentos; controlar produtos psicoativos, toxicos e radioativos; colaborar na
preservacao do meio ambiente (MORAES, 2004).
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No entanto,embora a previsao constitucional do direto a saiide seja formidavel, ocorre dificulda-
de de sua realizacao na pratica, onde do ponto de vista efetivo tal direito nao tem sido de todos, nem,
tampouco,dever do Estado.Sendo que diante da dificuldade da efetivagcao do direito a satide, o judicia-
rio tem um papel imprescindivel,podendo dar destinacao util ao mandato de injuncao,além de verificar
a acao de inconstitucionalidade por omissao, por descumprimento de tarefas estatais (BULOS, 2007).

Nesse sentido importante salientar as palavras de Bulos (2007, p.1339),onde afirma que:

o reconhecimento da satide como direito fundamental, do homem, ndo alcangou efeti-
vidade, no primeiro decénio de Constituicdo. Assim, um direito expressivo e universal
ficou postergado e, por via obliqua, negado, condicionado, sufocado, anulado, porque,
nesse campo, grassou indiferenga, acomodagdao, omissao, ignorancia, complacéncia e
conformismo (...) a norma em epigrafe nao tem alcangcado qualquer efeito concreto,
porque, no Brasil, 0 acesso a satide é proporcional a situacGo econémica da pessoa.

O que tem ocorrido é a insuficiéncia da maquina estatal, caracterizada por um descaso,um aban-
dono generalizado do poder executivo em relacao a efetivagao do direito fundamental a satde, fazendo
com que normas constitucionais taxativas sejam levadas ao descaso (MEDEIROS,2014).

No entanto, ressalta Bulos (2007) que deve ser observado com relacao ao art. 196 da Constituicao
Federal que este trata-se de norma programatica, porém o direito a satide esta intimamente ligado ao
direito a vida e a dignidade da pessoa humana, devendo estes ser protegido pelo Estado, cabendo-lhe,
ainda, garantir uma existéncia digna e a abolicao de qualquer situacao que ofereca risco a tais direitos
(TAQUES, 2009).

Nesse sentido, nota-se um aparente conflito,uma vez que a Constituicao Federal no seu art.5°.§ 1°,
estabelece que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata
e as leis que deveriam derivar dos fundamentos sociais constitucionais nao foram elaboradas, ficando
a mercé dos membros do executivo e do legislativo em fazerem cumprir a norma constitucional (ME-
DEIROS, 2014).

Ressalte-se nesse diapasao que devido acarretar grande onerosidade aos cofres publicos, tendo
em vista os recursos serem limitados, ocorre dificuldade na efetivacao dos direitos sociais, deixando a
populacao a espera de uma norma programatica prometida e que custa ser cumprida, fazendo com
que direitos que sao resultados de uma longa evolugao histérica e consagrados na Constituicao Federal,
apresentem dificuldade de sairem do papel e se concretizarem na vida da populacao. A limitacao dos
recursos publicos torna-se um obstaculo a ser vencido até mesmo nos casos em que a questao chega
ao judiciario, pois muitas decisoes esbarram na questao da limitacao dos recursos publicos, através da
denominada clausula de reserva do possivel.

3.4 - A problematica da Clausula de Reserva do Possivel
e a efetividade dos direitos fundamentais e sociais

A reserva do possivel passa a decorrer do fato de ser bastante onerosa a aplicacao de politicas
publicas por parte do Estado, reservando-se ao poder publico a regalia de prestar somente o direito
social economicamente possivel, fazendo com que o acesso a saide torne-se teoricamente inviavel
(MEDEIROS,2014).

Tal clausula condicionante do cumprimento dos direitos fundamentais e sociais aos recursos do
Estado, de acordo com Taques (2009), tem se mostrado presente na jurisprudéncia patria. No entanto,
o que tem ocorrido no Brasil € uma utilizacao equivocada do instituto, buscando justificar verdadeiras
omissoes do poder publico na falta de recursos para a efetivacao de direitos sociais. Nesse sentido, a
utilizacao da clausula de reserva do possivel pode colaborar ainda mais para a falta de efetividade dos
direitos fundamentais.

Ressalte-se nesse sentido que diante da insuficiéncia economica a efetividade dos direitos sociais
resta prejudicada. Assim a adocao da clausula nao pode ser utilizada no Brasil da mesma forma que
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ocorre na Alemanha (pais em que surgiu a teoria), pois os dois paises apresentam realidade socioeco-
nomica e politica radicalmente diferentes. Outrossim, como no Brasil as garantias institucionais nao
foram efetivadas, a clausula de reserva do possivel poderia apresentar um retrocesso de um processo
ainda nao concluido (RANGEL,2010).

Certo é que o Estado nao pode assegurar condi¢oes existenciais utopicas, pois os direitos sociais
dependem de recursos (limitados) do Poder ptblico e de um eficiente planejamento para a concreti-
zacao dos direitos fundamentais e sociais; porém o Estado deve garantir o minimo existencial previsto
na Constituicao Federal, sendo que o nao cumprimento de tais direitos impossibilita a sobrevivéncia
humana e, por conseguinte,o nao cumprimento dos direitos sociais (MEDEIROS,2014).Assim o minimo
existencial nao pode deixar de ser garantido sob a alegagao de falta ou de ma administracao dos recur
sos publicos e muito menos diante de verdadeiras omissoes estatais.

A aplicacao da clausula de reserva do possivel no Brasil deve darse através de adaptacoes a rea-
lidade patria e com bastante cautela, uma vez que a utilizacao de um instituto oriundo de outra ordem
juridica torna-se bastante perigoso em especial diante de realidades tao distintas (RANGEL, 2010).

A dificuldade de aplicacao da clausula de reserva do possivel torna-se mais patente ao se obser-
var o modo como os recursos publicos tém sido empregados no Brasil, pois diante de muitas situagoes
as verbas publicas deixam de ser utilizadas para a prestacao dos direitos fundamentais para serem em-
pregadas em areas de carater secundario e nao tao relevantes (TAQUES, 2009).

Assim é no minimo incompreensivel que para a realizacao de verdadeiras “politicas de pao e
circo” o cidadao brasileiro passe, muitas vezes, a ter sua dignidade ou a sua vida violada por falta de
recursos que fazem com que seus direitos fundamentais lhe sejam tolhidos, e este cidadao apos recorrer
ao judiciario nao tenha os direitos efetivados por conta da falta de recursos do Poder publico.

Outra questao que merece ser observada é a da corrupgao que se choca com a clausula, pois
com a aplicacao inadequada desta seria possivel negar ao individuo a prestacao de um direito essencial
sob a alegacao da falta de recursos estatais e estes serem desviados para a conta bancéaria dos podero-
sos, passando a vitimar, principalmente, as classes mais pobres da sociedade, e uma vez que as politicas
publicas sao financiadas por toda a sociedade torna-se inadmissivel que quando o cidadao reclama em
juizo um direito, o Estado lhe feche as portas, alegando nao haver verbas. Desse modo, é fundamental
que a sociedade se dé conta de seu papel enquanto agente fiscalizador dos deveres estatais (TAQUES,
2009).

Por fim, ressalta Taques (2009) que:

€ preciso percebemos que de nada adianta contarmos com um sistema juridico deten-
tor de instrumentos que possam viabilizar os Direitos Humanos e Fundamentais, se
grande parcela dos operadores juridicos no Brasil, onde sequer os direitos individuais
e as liberdades publicas primdrias sdo garantidas a cidadania, os direitos sociais ou
coletivos sao reduzidos a extremos absolutamente insignificantes devido a supremacia
dos primados econémicos sobre os politicos.

3.5 - A falta de efetividade dos direitos fundamentais e sociais
e o papel da Responsabilidade Civil do Estado

Diante da questao exposta, a responsabilidade civil, em especial a do Estado, mostra que este
instituto pode ser utilizado como um instrumento na busca da efetivacao dos direitos fundamentais e
sociais,uma vez que o Estado passa a responder pelo nao cumprimento de suas obrigagoes perante sua
populacao.

Assim o Estado nao pode ficar inerte diante de normas programaticas, mas deve buscar a efetiva-
¢ao dos direitos assegurados pela Constituicao Federal, onde sua conduta omissiva passa a gerar a Ad-
ministracao publica a responsabilidade de reparacao pelo dano causado ao individuo em decorréncia
da falta do servico ou de sua prestacao com ma qualidade.

Verdade é que nao se pode exigir do Estado um servi¢o utépico,porém em nossos dias uma anali-
se superficial ja deixa patente que inimeras vezes os direitos mais basicos que garantem o minimo exis-
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tencial ao individuo deixam de ser respeitados. E diante de uma Constituicao Federal que possui como
caracteristica a protecao da dignidade humana do cidadao, nao se pode admitir como compreensivel
que diante de verdadeiras omissoes estatais que causam danos a sua populacao o Estado deixe de ser
responsabilizado.

No entanto, nao basta ao Estado proporcionar um mero acesso aos servicos de satide.Tal acesso
deve darse em tempo e condi¢coes adequadas para que o direito a saude,a vida e a dignidade humana
nao sejam tolhidos de sua populacao,ou seja, 0 acesso a satide deve ser eficiente.

Diante da falta de eficiéncia do servigo publico, resta ao cidadao recorrer ao judiciario na espe-
ranca de que este lhe garanta um direito que lhe deveria ser assegurado em suas condi¢oes minimas
pela Administracao publica sem a necessidade do judiciario,que tem sido utilizado na busca de reme-
diar falhas na prestacao dos servicos mais basicos.

Ocorre que nem sempre o judiciario podera garantir tais direitos, uma vez que muitas decisoes es-
barram na alegacao de falta de recursos para a efetivacao do acesso ao servigo de satide. Porém como ja
mencionado, o dinheiro piblico tem sido utilizado em areas que nao sao prioritarias a populacao e por
vezes tem sido desviado através da corrup¢ao daqueles que muitas vezes sao 0s responsaveis por garantir
a efetividade dos direitos fundamentais.Nao parece correto a populacao sofrer em decorréncia da incom-
peténcia na administracao dos recursos publicos, sendo que se o Estado agisse de maneira adequada
poderia garantir as minimas condi¢oes a sua populacao além de colaborar para desafogar o judiciario.

Além do mais, por maior que fosse a efetividade do judiciario em garantir o direito do cidadao,
muitas vezes diante de casos concretos nao haveria tempo para recorrer a ele. Pode ser citado como
exemplo os casos aonde individuos vém a 6bito por falta de leito de UTI,que nao foi disponibilizado em
virtude da ma administracao dos recursos publicos.

Assim, diante de danos sofridos pela vitima e havendo nexo de causalidade o Estado deve ser
responsabilizado para que a vitima tenha seu dano reparado. Ocorre que diante de casos, por exemplo,
de omissao estatal,a vitima (sendo alguém da sociedade) tem seu dano reparado causando desfalque
aos cofres publicos passando a dificultar ainda mais a efetivacao dos direitos sociais. Nesse sentido, a
sociedade diante de um ato de omissao estatal passa a sofrer dois prejuizos, o primeiro ao ser vitima da
falta ou falha de um servico que o Estado tinha por obrigacao disponibilizar nos moldes dos principios
consagrados no art.37 da Constituicao Federal, e o segundo através do desfalque nos cofres publicos.

Todavia,diante de casos de dolo ou culpa do agente que causou o dano,o Estado pode promover
a acao de regresso com a finalidade de reaver o valor desfalcado. Ressalte-se, porém, que muitas vezes
isso nao sera possivel,uma vez que o agente nao agiu com o elemento animico e o dano sobreveio por
falhas no servico em si.

A dificuldade de o Estado garantir as condi¢oes minimas a sua populacao tem ocasionado um
descrédito generalizado com o servi¢o publico de satide; e com razao, pois muitos sao os casos onde o
servico mostra-se deficiente. Merece, no entanto,ser reconhecido que mesmo que lentamente o sistema
tem avancado, mas a deficiéncia desse avanco tem tolhido da populacao os direitos mais basicos e
condenado muitos, que nao tem onde recorrer, a morte. Talvez dai surja a expressao que muito se tem
ouvido nos dias atuais, de que “o sistema publico de satde esta na UTI”. Tal termo, no entanto, parece
estar errado, pois para esta condicao implicaria em estar recebendo um tratamento intensivo,o que nao
tem ocorrido na pratica. Assim talvez o sistema publico de satde esteja na verdade em uma longa e
lenta fila do SUS esperando para que lhe seja feita sua anamnese com o intuito de que posteriormente
lhe sejam ministrados os cuidados necessarios.

Diante de tal situagao vivenciada, a responsabilidade civil pode ser utilizada como um mecanis-
mo; l6gico que nao é uma panaceia, mas um instrumento na busca da efetividade dos direitos funda-
mentais e sociais e para reparar os danos sofridos pelo cidadao.

4 - CONCLUSAO

Diante do exposto, percebe-se a importancia da responsabilidade civil do Estado que podera ser
utilizado com uma dupla finalidade, a de reparar o dano causado e a de coibir a inércia estatal impul-
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sionando-o0 a cumprir as suas obrigagoes perante a sua populacao.Assim,diante do momento historico,
nao podemos retornar as maximas caracterizadoras da teoria da irresponsabilidade estatal, pois se as-
sim fosse direitos fundamentais seriam tolhidos de seus detentores,além de ser conferida liberdade ao
Poder publico para agir ou deixar de agir de acordo com a conveniéncia.

A responsabilidade civil do Estado deve ser compreendida com consequéncia do nao cumpri-
mento de sua obrigagao que compreende a falha na prestacao dos servicos publicos assistenciais. Deve
ainda ser garantido ao individuo que ja teve seu direito violado a possibilidade de ter a reparagao do
dano sofrido, reparacao esta que muitas vezes mostra-se irrisoria diante do caso concreto. Ao Estado
fica lhe garantida a possibilidade da agao de regresso contra o agente causador do dano, observado o
elemento animico do mesmo. Nesse sentido,ocorrendo dolo ou culpa do agente nao haveria desfalque
nos cofres publicos,cabendo ao causador do dano ressarcir o valor gasto pelo Estado para a reparacao
do dano.

Como a satde é um direito intimamente ligado a outros,como o direito a vida e o direito a digni-
dade humana, a ele pode ser conferido aplicabilidade imediata,nao podendo a Administracao publica
deixar de garantir tais direitos sob alegacao de ser o direito a satide norma programatica, e se omitir de
suas obrigacoes e nem estas omissoes serem legitimas, tendo como fundamento a clausula de reserva
do possivel sob a alegacao da falta de recursos para efetivacao dos direitos fundamentais e sociais, até
porque os recursos publicos tém sido utilizados em areas menos relevantes ou sido desviados através
da corrupcao.

Por fim, cabe ao Estado garantir o minimo existencial a sua populagao, e 0 nao cumprimento
dessa obrigacao gera ao individuo, observado os elementos dano e nexo de causalidade, o direito de
requerer a reparacao do dano causado através da responsabilidade civil do Estado.
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Constitucionalizacao do direito privado
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RESUMO
O texto aborda as recentes mudancas ocorridas no instituto da filiacao,que acarretaram a possibilidade
do reconhecimento da multiparentalidade, mediante a existéncia concomitante da paternidade biol6-
gica e da socioafeteiva, gerando a formacao de linhas ascendentes plurais para o mesmo filho. Nesse
contexto, a partir da doutrina e jurisprudéncia patria, analisa-se como a tematica tem sido enfrentada
pelos nossos tribunais, bem como as consequéncias produzidas pela aceitacao da pluriparentalidade
no Direito de Familia e Sucessoes.

Palavaras-chave: Multiparentalidade, Familia; Heranca

RESUMEN
El texto trata los mas recientes cambios ocurridos en el instituto de la filiaciéon, que implicé la possibili-
dad del reconocimiento de la multiparientalidad, a través de la existencia concomitante de la paterni-
dad bioldgica y la socioafectiva, produciendo la formacion de lineas ascendentes plurales para el mis-
mo hijo.En este contexto,a partir de la doctrina y la jurisprudencia patria,se analisa como la cuestion ha
sido encarada por nuestros tribunales, como también las consecuencias producidas por la aceptacion
de la pluraparentalidad en el Derecho de Familia y Sucecion.

Palabras clave: multiparentalidad, familia, herencia.

1- INTRODUCAO

Buscando a efetivacao de principios constitucionalmente assegurados, ocorreram recentes mu-
dancas no instituto da filiacao. Entende-se hodiernamente que a protecao conferida a paternidade bio-
logica deve ser estendida a socioafetiva, sem que haja qualquer forma de hierarquizagao entre elas,
reconhecendo-se que ambas se complementam.

Nao obstante,em decorréncia dos constantes rearranjos familiares,as paternidades biologicas e so-
cioafetivas nem sempre estarao reunidas em um Gnico pai/mae, gerando a possibilidade de um filho pos-
suir linhas ascendentes plurais. Destarte, o reconhecimento da multiparentalidade pelos nossos tribunais
representa a imediata solugao para diversos impasses,na medida em que nao restringe direitos, mas reco-
nhecendo o contexto fatico,amplia a protecao juridica para uma relacao ja existente (PRETTO et al,2013).

Ainda que a solucao apresente suas vantagens,grandes celeumas podem ser geradas ao enfrentar
as consequéncias juridicas produzidas no complexo de direitos e obrigagoes inerentes do reconheci-
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mento da relacao filial, mormente associados ao Direito de Familia e Sucessoes, fazendo-se necessario
compreender de que forma a doutrina e a jurisprudéncia vém enfrentando a problematica, a fim de
analisar se estao sendo respeitados os direitos fundamentais dos sujeitos da multiparentalidade.

2 - METOLOGIA

O estudo foi realizado por meio do método dedutivo, analisando as consequéncias juridicas pro-
duzidas pelo reconhecimento da filiacao pluriparental, especialmente em relagcao ao Direito de Familia
e Sucessoes.A técnica de pesquisa utilizada foi pesquisa bibliografica sobre as concep¢oes doutrinarias
e jurisprudenciais sobre porfiado tema.

3 - DESENVOLVIMENTO
3.1 - Da reconstrucao juridica da filiacao ao reconhecimento da multiparentalidade

A filiacao pode ser compreendida como a relacao juridica que liga o filho a seus pais,sendo que
o vinculo filial desdobra-se em outros conceitos conforme proceda-se sua analise de diferentes angulos.
Assim, a filiacao propriamente dita,é aquela considerada em relacao ao filho.Por outro lado,em relacao
aos genitores, divide-se em paternidade e maternidade (GONCALVES, 2012).

Nao obstante, mais importante que as mudancas de nomenclaturas conforme mude o enfoque da
relacao filial, é analisar a evolucao do instituto no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, percebe-se que a filiacao passou nas tltimas décadas por trés periodos. De inicio,
na primeira metade do século XX, a figura do pai quase se confundia com o marido, vigorando a pre-
sungao pater is est quem justae nuptiae demonstrant (expressao oriunda do Direito Romano,em que se
atribui ao marido a paternidade do filho concebido durante o casamento).Tal presungao tinha o intuito
de preservar a seguranca e a paz familiar,na medida em que evitava a atribuicao de prole adulterina a
mulher,entendendo que o filho da mulher casada foi fecundado por seu marido.Ja com relagcao a ma-
ternidade, insta salientar que,em regra, o simples fato do nascimento estabelece o vinculo juridico entre
mae e filho,dai surge a expressao mater semper certa est (GONCALVES, 2012).

Ainda que a presuncao da paternidade no Codigo Civil de Bevilaqua fosse relativa, sua forca era
deveras acentuada, tanto em razao da inexisténcia de forma que pudesse determinar com exatidao a
existéncia do vinculo biolégico entre pais e filhos, quanto em relagao a propria influéncia cultural da
sociedade da época.

Destarte,ainda que o atual Codigo Civil continue admitindo a presun¢ao de que o marido € o pai
do filho concebido durante a constancia do casamento (artigos 1.597 a 1.600 do Cédigo Civil)?, tal pre-
sung¢ao nao possui tanta forga quanto outrora, haja vista que com o desenvolvimento tecnolégico,temos
hoje, formas de ilidir dividas relacionadas a origem bioldgica do filho.

Na segunda fase da filiagao,com a evolucao cientifica e o surgimento do exame de DNA,a andlise
do codigo genético passou a ser fator determinante do reconhecimento da filiacao, confundindo-se a
figura do genitor com a do pai.No entanto, considerando que a condi¢ao paterna/materna vai além da
situacao de ser gerador biologico (embora seja importante este aspecto),ele nao pode prevalecer sobre
a verdade afetiva (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,2014)

3 - Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugéo da sociedade conjugal, por morte, separagéo judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

Il - havidos por fecundagao artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homéloga;

V - havidos por inseminagéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

Art. 1.598. Salvo prova em contrdrio, se, antes de decorrido o prazo previsto no inciso Il do art. 1.523, a mulher contrair novas napcias e lhe nascer algum filho,
este se presume do primeiro marido, se nascido dentro dos trezentos dias a contar da data do falecimento deste e, do segundo, se 0 nascimento ocorrer apés
esse periodo e ja decorrido o prazo a que se refere o inciso | do art. 1597.

Art. 1.599. A prova da impoténcia do conjuge para gerar, a época da concepcao, ilide a presuncao da paternidade.

Art. 1.600. Nao basta o adultério da mulher, ainda que confessado, para ilidir a presungao legal da paternidade.
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Assim,como consequéncia das inimeras mudancas ocorridas,sendo a filiacao um dos temas do
Direito Civil que mais sofreu influéncia dos valores consagrados pela Constituicao Federal de 1988, com-
preende-se que atualmente a imputacao da paternidade biol6gica nao substitui o estado de filiagao,
revelado através da convivéncia familiar, pelo efetivo cumprimento dos deveres de guarda, educacao,
sustento do filho e, sobretudo pelo relacionamento afetivo (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2014 e
LOBO,2011).

Desta forma, hodiernamente, o conceito de filiacao deve ser analisado a luz dos lagos de afeto e da
solidariedade, derivando da convivéncia familiar,e nao do sangue. Em vista disso,a posse de estado de fi-
lho (género do qual sao espécies a filiagao bioldgica e a nao-biolégica),busca o claro objetivo de garantir
a felicidade como um direito a ser alcancado (DIAS, 2015 apud LOBO,2010 e EI 540.457/2010 SC).

Nao obstante, o vinculo biolégico continua sendo importante, razao pela qual Venosa (2013)
afirma que, nessa nova fase do Direito de Familia, o legislador procura sempre que possivel fazer
coincidir a verdade juridica com a verdade bioldgica,levando-se em conta as implicagoes de ordem
sociologica e afetiva que envolvem a problematica. Nesse diapasao, s6 ha sentido na paternidade
cientifica como relagao de filiacao quando coexiste com a afetiva,sendo que a ascendéncia genética
quando dissociada da ternura e da convivéncia, nada mais representa do que um efeito da natureza,
nao podendo ser considerados genitores pessoas que nunca quiseram exercer as func¢oes de pai ou
de mae (EI 540.457/2010 SC)

Em conformidade com aludido entendimento, passou a ser admitido pelo judiciario que por meio
de uma gota de sangue nao se pode destruir o vinculo de filiagao declarado perante a sociedade e re-
conhecido publicamente (REsp 932.692/DF). Desse modo, o reconhecimento do estado de filho pelos
nossos tribunais consagra que o elo de afeto existente entre pais e filhos pode,em determinados casos,
superar o proprio vinculo genético existente entre ascendentes e descendentes (REsp. 124.4957/2012 SC,
REsp. 1189.663/2010 RS,ARE 692.186 PB).

Insta salientar, 0 entendimento de Pretto ef al (2013), com relacao a paternidade socioafetiva, ao
afirmar que os dois diferentes aspectos que a compoem,se ligam no momento em que a afetividade cria
um vinculo refletido no meio social através de trés elementos: a reputacao,o nome e o tratamento,situa-
cao que a diferencia das demais modalidades afetivas (nao parental) e das que nao sao juridicamente
protegidas. (AC 058.872/2012 SC).

Assim, o judiciario ao reconhecer as diversidades inerentes as relacoes familiares,sobretudo a plu-
ralidade de vinculos filiais,empreende a reconstrucao juridica da filiacao. A vista disso,nao se confunde
o conceito de pai/mae com o de esposo/esposa ou de genitor/genitora,e nem mesmo estes necessaria-
mente relinem-se na mesma pessoa.

Tal situacao ocorre,sobretudo, do distanciamento do parametro ideal de paternidade una da rea-
lidade, na medida em que as novas organizacoes familiares vao sendo reconstituidas apos sucessivos
divorcios e as figuras parentais vao-se mesclando em decorréncia dos constantes rearranjos familiares
(PRETO et al,2013).

Como consequéncia da reconstrucao juridica da filiacao e aceitando-se que a filiagao socioafe-
tiva pode existir concomitantemente com a bioldgica, surge o fenomeno da multiparentalidade ou plu-
riparentalidade como uma solucao para a problematica, onde através de seu reconhecimento nenhum
dos pais, seja afetivo ou bioldgico, precisa ser excluido da relagao familiar, podendo os dois assumir o
papel de pais do mesmo filho, bastando para a sua configuracao que o filho possua uma pluralidade
na linha ascendente, gerando a coexisténcia de miultiplos vinculos de filiacao (COHEN e FELIX, 2013 e
DIAS, 2015).

Situagoes concernentes ao tema, aos poucos tém chegado ao judiciario, suscitando decisoes de
juizes de primeiro grau admitindo a multiparentalidade registral,sem que as sentencas tenham sido alvo
de recurso,’ uma vez que, em conformidade com o posicionamento do STJ, demonstram que nao se

4 - Em demanda investigatoria de paternidade cumulada com anulagéo de registro civil, em que a autora buscava substituir o registro decorrente de adogao a
brasileira pelo pai bioldgico, em face da revelia de ambos os demandados a magistrada determinou o acréscimo do nome do genitor, sem prejuizo da filiagéo
registral. Promovida a adogdo pelo tio € a esposa, que criaram a sobrinha desde o nascimento, foi deferida a adogdo em nome do casal adotante, permanecendo
no registro 0 nome da méae biolégica. Foi acolhida a agao de investigagdo de paternidade intentada pela crianga, os pais adotivos e o pai biologico, em face do
vinculo afetivo existente entre todos.

Foi acolhida a agdo declaratéria de maternidade socioafetiva com a inclusdo no registro do nome de quem criou 0s autores — agora ja adultos — desde o
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pode passar despercebida pelo direito a coexisténcia de relacoes filiais, compreendidas como expres-
sao da realidade social (DIAS,2015).

Em que pese a protecao juridica conferida a situacao fatica,grandes celeumas podem ser geradas,
mormente no Direito de Familia e Sucessoes.

3.2 - Efeitos da multiparentalidade do Direito de Familia

A multiparentalidade ao ser reconhecida pelos nossos tribunais gera situagcoes que nao podem
passar in albis, precipuamente com relacao aos seus efeitos juridicos no tocante ao complexo de direi-
tos e obrigagoes inerentes a filiacao.

Para compreender os efeitos do reconhecimento da pluriparentalidade no direito de familia, faz-
se necessario de inicio, observar a grande mudanca ocorrida no ordenamento juridico brasileiro rela-
cionada a introdugao do principio da igualdade entre os filhos na Constituicao Federal de 1988.

Nesse diapasao, o artigo 227, Paragrafo 6° da Lei Maior assevera que “Os filhos, havidos ou nao da
relacao do casamento, ou por adogao, terao os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer
designacoes discriminatorias relativas a filiacao”.

Moraes e Teixeira (2012), comentando sobre o assunto,afirmam que o estabelecimento da igual-
dade irrestrita entre os filhos representa uma das evolucoes mais significativas do direito de familia. As-
sim, a luz da disciplina conferida ao tema pela Constituicao Federal,a igualdade nao se pode restringir
ao ambito formal, mas seu significado efetivo abrange a seara material, visando a implementacao da
efetiva igualdade entre os filhos,no ambito material, espiritual, no tratamento afetivo etc.

O supracitado dispositivo legal é repetido com igual redagao no artigo 1.596 do Cédigo Civil de
2002, sendo que Venosa (2011) comentando sobre o assunto afirma que, se de um lado, desapareceu
o tratamento discriminatoério, por outro, o direito dos filhos provindos de fora do casamento devem ser
obtidos através de instrumentos legais ora posto de forma ampla a disposi¢ao no ordenamento. Consti-
tuindo-se este o atual desafio no direito de filiacao.

Destarte,a luz dos principios insculpidos na Constituicao Federal e no Cédigo Civil,deve-se consi-
derar que nao se permite a interpretacao de normas relativas a filiagao com resquicios de desigualdades
de tratamento, tornando-se inadmissivel a producao de efeitos juridicos diferenciados ou limitados nas
relacdes patrimoniais e pessoais oriundas do parentesco (LOBO,2011 e PEREIRA,2013).

Tal situagao ocorre em razao do rigido processo evolutivo pelo qual passou a relacao filial, mar
cada pela sua funcionaliza¢ao, despatrimonializacao e despenalizacao. Afinal, os filhos nao podem ser
responsabilizados pelos atos de seus pais (MORAES E TEIXEIRA,2012).

Como consequéncia da evolucao ocorrida, a protecao da relacao filial deve ser estendida as ad-
mitidas através do reconhecimento da multiparentalidade, haja vista que a intencao do constituinte na
protecao dos filhos nao foi excepcionar qualquer forma de perfilhagcao, mas sim de proteger todos os
filhos de maneira igual, tornando-se irrelevante o modo como ocorreu o seu reconhecido.

Nesse sentido,afirmam Cohen e Felix (2013) e Mesquita e Mingati (5/D) que ao ser reconhecida a
multiparentalidade, no Direito de Familia destacam-se os efeitos produzidos,sobretudo em quatro areas,
a saber:

a) No parentesco’: considerando-se que o artigo 1.593 do Cédigo Civil dispoe in verbis:“O paren-
tesco € natural ou civil,conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”, 0 vinculo parental surge
entre o filho e todos os parentes ligados a todos os pais. Nesse sentido, poderse-ia aplicar,mutatis mutan-
dis,as mesmas consequéncias geradas a adocao expostas no artigo 41 da Lei 8.069 de 1990;°

nascimento, sem a exclusdo do nome da mae que faleceu no parto. Proposta agéo investigatdria pelo pai bioldgico, foi ele incluido no registro sem a excluséo
do pai registral. Buscando o pai biol6gico o reconhecimento de filiagao, foi deferido o registro em nome do marido da mae, sem a exclusdo do pai biol6gico.
Falecida a mae em virtude de complicagdo pds-parto, seu irméo e a esposa passaram a cria-la, tendo sido deferida a adogéo ao casal sem a exclusdo do nome
da mae. Foi homologado judicialmente acordo levado a efeito, no dmbito da Defensoria Publica, reconhecendo a filiagdo bioldgica, mas preservando a filiagao
registral, em face da mantenca de lagos socioafetivos. Em agdo de investigagao de paternidade, reconhecido que o pai registral néo € o bioldgico, foi declarada
a dupla paternidade. (DIAS, 2015, 411-412)

5 - Para Pontes de Mirada, parentesco é a relagao que vincula entre si pessoas que descendem umas das outras, ou de autor comum (consaguinidade), que
aproxima cada um dos conjuges dos parentes do outro (afinidade), ou que se estabelece, por fictio iuris, entre 0 adotado e 0 adotante (GONGALVES, 2012, 309).
6 - Art. 41. A adocao atribui a condigdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com
pais e parentes, salvo 0s impedimentos matrimoniais.
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b) Nos direitos da personalidade” (especificamente o direito ao nome?®): salientando os ensinamen-
tos de Venosa (2011) ao afirmar ser o nome, de modo geral, fator de individualizagao na sociedade, ele-
mento integrante da personalidade e indicativo da procedéncia familiar,designando a filiacao ou a estirpe,
pode-se afirmar que,reconhecendo-se mediante a pluriparentalidade,a formacao de nova linha ascenden-
te do filho,surge a este a possibilidade de fazer acrescer ao seu nome, o nome de familia de seu pai/mae;

¢) Nos alimentos’: frente a indiscutivel importancia do instituto, assevera Venosa (2011) que, o
ser humano desde seu nascimento até sua morte, necessita de amparo de seus semelhantes e bens
essenciais a sua subsisténcia. Nesse sentido, 0 artigo 1.696 do Coédigo Civil,reconhecendo a imprescindi-
bilidade do instituto dispoe:“Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicao social, inclusive para
atender as necessidades de sua educacao”. Considerando que tal obrigagao disciplinada pelo diploma
civilista, é estendida as relagoes socioafetivas (Enunciado n°® 341 da IV Jornada de Direito Civil),o direito
de o filho pedir de seus pais os alimentos necessarios para sua subsisténcia, estende-se ao que foi reco-
nhecido mediante a admissao da multiparentalidade.

Outrossim,deve-se aplicar nessa relacgao filial o disposto no artigo 229 da Constituicao Federal que
dispoe in verbis:“Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,caréncia ou enfermidade”.Sendo este dispositivo,segun-
do Costa (2012), artigo que conscientiza a necessidade da familia ser preservada e estimulada em seus
lacos afetivos, devendo existir auxilio economico entre os parentes. Surge, nesse sentido,a obrigacao de
assisténcia para todos os sujeitos da multiparentalidade.

Ademais, merece destaque nesse contexto,em que por vezes a paternidade biologica e a sociafetiva
nao estao concentradas em um mesmo individuo que,a luz do principio da paternidade responsavel, con-
sagrado no artigo 226 § 7° da Constituicao Federal, que nao podem os pais biol6gicos eximirem-se de sua
obrigacao para com seus filhos sob a alegacao de que nao mantém com estes relacionamentos socioafeti-
vOs, pois se assim fosse estarse-ia premiando a atitude de pais irresponsaveis e negligentes que nao buscam
a preservacao de relacionamento com os descendentes e, penalizando os genitores que, conscientes de sua
importancia na vida de seus filhos,buscam preservar o vinculo socioafetivo com estes;

d) No direito a guarda'® e as visitas'': sendo a guarda atributo do poder familiar, e este compreen-
dido como o exercicio da autoridade dos pais sobre os filhos no interesse do menor (LOBO, 2011), 0
reconhecimento da pluriparentalidade, acresceria novo individuo que exerceria referido munus, solida-
riamente com os demais pais. Nesse sentido, ressalta Dias (2015), que na multiparentalidade todos os
pais devem assumir os encargos decorrentes do poder familiar, e os filhos desfrutam dos direitos com
relacao a todos,nao s6 no ambito do direito das familias, mas também em sede sucessoria.

No entanto, é necessario observar que a guarda sempre deve ser exercida a partir da concepgao
filho centrista, considerando o menor como sujeito de direitos, e nao objeto do interesse dos pais (GRI-
SARD FILHO, 2014).

3.3 - Efeitos da multiparentalidade no direito das sucessoes

Discorrendo acerca da importancia da sucessao causa mortis, Gongalves (2012,apud LEITE, 2003)
afirma:

o homem desaparece, mas os bens continuam, porque grande parte das relagoes hu-
manas transmigra para a vida dos que sobrevivem, dando continuidade, via relagdo
sucessoria, no direito dos herdeiros, para depois da morte

7 - Os direitos da personalidade decompéem-se em direito a vida, a propria imagem, ao nome e a privacidade, resguardando a dignidade humana. Desse modo,
ninguém pode por ato voluntario, dispor de sua liberdade, renunciar a liberdade, ceder seu nome de registro para utilizagao por outrem ou renunciar o direito de
pedir alimentos (VENOSA, 2011)

8 - Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e 0 sobrenome.

9 - Nalinguagem juridica, os alimentos traduzem-se em prestacdes periédicas fornecidas a alguém para suprir suas necessidades e assegurar sua subsisténcia
(VENOSA, 2011)

10 - De acordo com o artigo 1.634, Il, do Cadigo Civil, a guarda dos filhos menores € atributo do poder familiar (VENOSA, 2011)

11 - Utilizado quando aplicada a Guarda Unilateral, a fim de garantir o contato do filho com seu pai/mée nao guardiao.
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Nesse sentido, a sucessao refere-se a ideia de substituicao,de tomar lugar de outrem,assumindo o
posto que,outrora,era daquele que nao vive mais entre nos. Referida mudancga,de acordo com Gagliano
e Pamplona Filho (2015), deve observar, dentre outros, os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana'? da igualdade®, e da func¢ao social da propriedade.!

Outrossim, insta salientar que a propria Constituicao Federal,em seu artigo 5°,inciso XXX, apresen-
ta a heranca como um direito fundamental.

A esse respeito,Martins-Costa (2013) afirma que cria-se uma intangibilidade a heranca demarcada
pela vedacao ao Estado de abolir o instituto ou restringir excessivamente o direito sucessorio, havendo
ainda uma eficacia no plano hermenéutico,na medida em que o direito assegurado concretiza aspectos
dos principios de autodeterminacao pessoal e da solidariedade familiar.

No entanto, conforme o dispositivo constitucional, trata-se de uma garantia institucional cujo am-
bito de protecao é estritamente normativo, cabendo ao legislador ordinario determinar a amplitude, a
conformacao, o contetido e os modos de exercicio do direito (MARTINS-COSTA,2013).

Nesse diapasao, a garantia ao direito de heranca é concretizada pelo Codigo Civil, na forma da
tradicao luso-brasileira que:

acolhe a sucessdo testamentdria e a sucessdo legitima, articulando em um mesmo “es-
pirito de compromisso ”dois diversos polos de interesses: o do individuo (ou da liberda-
de) e o da comunidade (ou da protecao econémica a familia). De um lado, se o autor da
heranga falece intestado, abre-se a sucessao legitima (CC, art. 1.788), segundo a ordem
do art. 1.829 (ou do art. 1.790, em caso de unido estavel). De outro lado, a liberdade
de disposicao é exercitdvel por meio de testamento (“sucessdo testamentdria”), sendo
restrita @ metade do patriménio (“parte disponivel”), uma vez que a outra metade (“le-
gitima”, “reserva hereditdria”) é reservada, cogentemente, aos herdeiros necessarios, se
os houver (CC,arts. 1.789 e 1.845), incluindo-se nessa categoria, o conjuge, se ao tempo
do obito estava integro o casamento (art.1.830). e, conforme certo entendimento, tam-
bém o companheiro.(MARTINS-COSTA, 2013, Livro eletrénico)

Em que pese a existéncia de duas modalidades de sucessao e a atencao do legislador em regula-
mentar a sucessao testamentaria em um titulo especifico para ela (titulo Il do Livro V do Codigo Civil),
esta modalidade ainda é pouco usual no Brasil. Razao pela qual a sucessao legitima ganha ainda maior
importancia.

Exposto sucintamente o tratamento conferido pelo ordenamento juridico ao Direito sucessorio,
pode-se afirmar com relacao a multiparentalidade que,sendo reconhecida a afetividade como critério
definidor do parentesco, este incorpora-se no ambiente legal como um direito inerente a todos que
preencham os requisitos,nao havendo qualquer liame de preconceito e primazia de relagoes bioldgicas
de parentesco (FROES e SADRI, S/D apud FARIAS E ROSENVALD, 2012).

Portanto,independente da forma de filiacao,admitindo-se a multiparentalidade, no momento da
transmissao da heranca criarse-ia uma linha de sucessao para cada um dos pais que o filho estiver figu-
rando este como herdeiro necessario daqueles (COHEN e FELIX, 2013).

Quanto a sucessao dos ascendentes, na auséncia de descendentes, todos aqueles que figurarem
como pais do mesmo filho serao igualmente herdeiros necessarios,concorrendo com eventual conjuge
ou companheiro sobrevivente (COHEN e FELIX, 2013).

Nessa mesma linha de inteleccao, é razoavel afirmar que a filiacao decorrente do reconhecimen-
to da multiparentalidade geraria a possibilidade do filho socioafetivo ser herdeiro de seu irmao (com
quem nao possui vinculo biolégico),quando este falecer ab intestato sem deixar herdeiros necessarios.

12 - em razao desta principio constituir um filtro necessario para a compreensao de todo o ordenamento juridico, toda e qualquer norma que o afronte, pode ter
a sua constitucionalidade questionada. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2015)

13 - de sua observancia decorre que qualquer determinagéo legal que trate de forma discriminatéria, aqueles que se encontrem na mesma categoria de
interesse, deve ser considerada inconstitucional. Logo, reconhecida a possibilidade de transmissdo patrimonial causa mortis, pouco importa a origem da
filiagao. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2015)

14 - deve ser respeitado, eis que o direito sucessorio esta umbilicalmente ligado ao principio da funcao social da propriedade. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2015)
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Outrossim, reconhecendo-se nao poder haver qualquer forma de limitacao aos efeitos da filiacao
reconhecida pela socioafetividade,nao poderia ocorrer qualquer prejuizo dos descendentes do filho re-
conhecido pela mutiparentalidade, exercerem o direito de representacao na falta de seu genitor,desde
que em conformidade com a propria disciplina legal conferida a questao nos artigos 1.851 a 1.856 do
Caodigo Civil .

3.4 - O caso do EI 540.457/2010 SC e resisténcia
dos tribunais na aplicacao dos efeitos da multiparentalidade

Nao obstante,a exposicao das mudangas ocorridas com relacao a filiacao,acarretando a possibi-
lidade do reconhecimento da multiparentalidade (que aos poucos comeca a ser admitido pelo judicia-
rio),Pretto et al (2013) afirmam que por ora ainda nao € pacifico em nossos tribunais o reconhecimento
da coexisténcia de filiagoes biologica e socioafetiva e muito menos a garantia de sua plena eficacia.
Denota-se da analise de recentes julgados que ainda perdura um inegavel preconceito contra filiacao
nao bioldgica, sendo muitas vezes negada a paternidade em nome da preservacao dos direitos dos fi-
lhos biologicos ou,quem sabe,de uma protecao velada a honra.

Nesse sentido, Pretto et al (2013) apresentam o caso do EI 540.457/2010 SC,em que um homem
adulto buscou o reconhecimento de sua filiagao biologica e seus direitos hereditarios. O autor, filho de
mae jovem e solteira, quando pequeno fora registrado como filho legitimo dos avés maternos. Passado
algum tempo, fora adotado por sua mae biolégica e por seu marido, nao lhe sendo revelados todos os
fatos até seus trinta e quatro anos de vida.Descoberta a verdade, procurou seu pai biolégico,o qual,ap6s
breve contato, faleceu sem tempo de reconhecer sua paternidade em relacao ao autor.

Nessa oportunidade, entendeu-se que a demanda representava mero interesse patrimonial, uma
vez que seria impossivel conquistar lacos afetivos e carinhos inerentes as relagoes familiares, cabendo
ao autor apenas pesquisar sua origem biol6gica, mas nao alterar seu assento de nascimento nem suce-
der seu genitor concorrendo com os demais herdeiros necessarios.

Ja com relagao aos votos vencidos,sustentou-se em sintese que: o ser humano deve ser respeitado
em seus trés aspectos (genético, afetivo e ontologico) sendo impossivel hierarquizar as formas de pater
nidade,devendo todas ser igualmente valorizadas e eficazes, inclusive para fins sucessorios,nao poden-
do-se negar o reconhecimento concomitante das diferentes formas de paternidades e de seus efeitos
juridicos, sob pena de se negar a existéncia tridimensional, bem como a dignidade humana. Ademais,
limitar a eficacia da paternidade fere diretamente as previsoes constitucionais de igualdade entre os
irmaos e de direito a herancga,sendo tal pleito justo e nada desmerecedor.

Ainda que existam divergéncias nos argumentos apresentados, 0s nossos tribunais, de acordo Fa-
biane Goulart (2013),vém perfilhando-se ao entendimento segundo o qual o reconhecimento da filia-
cao socioafetiva post mortem € ilegitima e visa apenas interesse patrimonial,eis que se o de cujus tivesse
intencao em tal reconhecimento, o teria feito em vida ou por meio de testamento. Importante destacar
que, referido entendimento, torna-se pertinente quando no caso concreto nao se comprovar a filiacao
sociolégica (PRETTO et al,2013).

Nao obstante, deve ser considerado que a heranca é um direito legalmente garantido aos filhos,
nao havendo razao para que a doutrina e a jurisprudéncia tenham como interesseiro o filho afetivo.
Assim, considerando-se que o reconhecimento da paternidade socioafetiva passa por um sério crivo
para sua comprovagao, torna-se irrelevante o juizo moral particular do julgador ao analisar o caso, tao
pouco é pertinente a ele ou a doutrina criarem requisitos extralegais ao reconhecimento da filiagao ou
a perfectibilizarao do direito a heranca (PRETTO et al,2013).

4 - CONCLUSAO
Frente a presente problematica, infere-se que a protecao conferida ao relacionamento socioafeti-

vo deve ser analisada a partir das peculiaridades do caso concreto,sendo que as constantes tentativas
em fazer coincidir a paternidade biologica com a socioafetiva sem hierarquizé-las,busca precipuamen-
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te a efetivacao de principios como da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.Nesse
diapasao, e em decorréncia dos rearranjos familiares, ha a possibilidade da coexisténcia de miultiplos
vinculos filiais,nao havendo 6bices para o reconhecimento da multiparentalidade,ainda que post mor-
tem,desde que comprovados os seus requisitos mediante detida analise dos mesmos.

Assim, considerando a imensa gama de principios emanados da Constituicao Federal e repercu-
tidos nos efeitos juridicos do reconhecimento da multiparentalidade,a discussao quanto ao tema deve
concentrarse no reconhecimento da pluriparentalidade em si, e nao nos seus efeitos. Destarte, deve-se
ter cautela redobrada para a sua admissao, uma vez que nao pode haver qualquer forma de limitacao
para as suas consequéncias.

Nesse sentido,deve-se garantir aos sujeitos da multiparentalidade todos os direitos decorrentes da
filiacao, repercutindo-se no parentesco, nos direitos da personalidade, nos alimentos, na guarda e inclu-
sive na seara sucessoria, onde deve-se preservar a igualdade entre os filhos, acrescendo-se nova linha
sucessoOria a fim de salvaguardar os direitos do novo herdeiro necessario. Por conseguinte,qualquer ten-
tativa de limitar ou condicionar as consequéncias produzidas, representa flagrante violagao de princi-
pios constitucionais,além de tornar sem efeito o proprio vinculo filial admitido pela multiparentalidade,
uma vez que o seu reconhecimento busca,sobretudo, que sejam estendidas as protecoes juridicas para
uma determinada situacao fatica.

Outrossim, insta salientar que, embora deva-se garantir o direito ao acesso a origem genética, nao
merece guarida de nossos tribunais situagoes que distantes da socioafetividade buscam a geracao de
dinheiro no lugar do amor. Nem tao pouco permite-se que os pais bioldgicos possam eximirem-se de
suas obrigacoes sob a alegacao de nao manterem lagos socioafetivos com os seus filhos, pois se assim
fosse estarse-ia premiando a atitude de genitores irresponsaveis, bem como penalizando aqueles que
reconhecendo a sua importancia na formacao de seus filhos buscam preservar os lacos afetivos ineren-
tes as relacgoes filiais.

Por fim, percebe-se que o reconhecimento de novo vinculo filial,ainda nao tem gerado a protecao
adequada de seus efeitos pelos nossos tribunais. Trata-se de tema em constante mutacao, ensejando a
necessidade do aprimoramento dos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais para que direitos
constitucionalmente assegurados nao sejam tolhidos do jurisdicionado que busca protecao de determi-
nado contexto fatico originario de rearranjos familiares.
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RESUMO
Um dos problemas visto atualmente na sociedade é a questao da precariedade no sistema prisional. O
enfraquecimento estatal € bastante visivel, visto que este nao tem investimento necessario para gerar
desenvolvimento dentro deste sistema; com isso, comeca-se a cogitar a questao da privatizacao das pri-
soes.Esta presente pesquisa tende a demonstrar como essa privatizagcao pode ser vista dentro do sistema
prisional e os possiveis beneficios que ela concebe.

Palavras- chave: Privatizagdo; dignidade humana, sistema prisional.

ABSTRACT
One of the problems currently seen in society is the issue of insecurity in the prison system.The weake-
ning state is quite visible, as this has no investment required to generate development within this system,
it begins to entertain the issue of privatization of prisons. This present study tends to demonstrate how
this privatization can be seen within the prison system and the possible benefits that she conceives.

Keywords: Privatization; human dignity; prison system

1- INTRODUCAO

O direito penitenciario traz consigo grandes discussoes relacionadas ao sistema prisional, uma
delas é a ideia das privatizagoes das prisoes. Atualmente, se tem visto grandes deficiéncias dentro do
sistema prisional brasileiro, marcado pela auséncia de projetos de ressocializagcao, superlotamento e
violagoes de direitos fundamentais relacionados a dignidade humana.

A dignidade humana para Barroso? é um valor implicito no qual todas as pessoas sao iguais e
devem usufruir do mesmo tratamento igualitario.

Pretende-se compreender, portanto, a maneira de como a privatizacao ira intervir dentro do sis-
tema prisional e os pontos benéficos que esta pode proporcionar tanto as pessoas que estao presas,
quanto ao Estado.

2 - METODOLOGIA

Neste presente trabalho foi utilizado o método dedutivo,fundamentado por meio de artigos cienti-
ficos e livros. Por meio de um procedimento claro, visa-se demonstrar os problemas que o sistema prisio-
nal estad enfrentando no que diz respeito a auséncia de direitos e garantias dentro do sistema prisional.

1 - Académica de Direito - 3° Periodo - Fateb- Faculdade de Telémaco Borba - e-mail:rafagfw@gmail.com
2 - BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, 2011, p.252.
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3 - HISTORIA DA PRIVATIZACAO DOS PRESIDIOS NO BRASIL

A histéria da privatizacao de presidios no Brasil é recente. José Laurindo Minhoto?, diz que o
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, recomendou a ado¢ao do exemplo de prisoes
privadas pela primeira vez em 1992. Nos Estados Unidos da América a privatizacao surgiu nos 70 e na
Inglaterra nos anos 80.

Os Estados Unidos,quando atuam sobre a privatizagao, conferem a penitenciaria ao um ente par
ticular, e, por conseguinte, atuam apenas como custos legis, ou seja,como fiscal da lei.

O direito penitenciario traz consigo grandes discussoes relativas ao sistema prisional,como a apli-
cacao da pena, a execucao penal e a privatizacao das prisoes. A ideia da privatizacao das prisdes no
Brasil ganhou importancia na década de 90.

A faléncia do sistema intervencionista ocorreu quando se verificou que o Estado nao conseguia
ter suporte para o investimento necessario para gerar desenvolvimento; com isso, visando a diminui¢ao
de dividas publica, a exploracao de alguns servigos, antes de fungao estatal, foram sendo passados as
maos da iniciativa privada.

Esse cenario de enfraquecimento do Estado comecou a cogitar a questao da privatizacao das
prisoes brasileiras.Segundo Silva?,h4 a existéncia de algumas férmulas bésicas para a privatizacao desse
sistema: a entrega da direcao da prisao a uma associacao privada, a utilizagao do trabalho dos presos
nas prisoes industriais aos particulares, a transferéncia da gestao integra dos presidios a iniciativa priva-
da e a entrega de servigos para o setor privado,denominada de terceiriza¢ao.Ja Bernardo de RosalBlas-
co’,diz que a privatizacao das prisoes seria uma gestao plena por parte das empresas de foco privado,
que desenvolvem seu trabalho visando titulo lucrativo,em meio tutelares ou penitenciarios.

Atualmente grande problema se tem visto no sistema prisional brasileiro,como as deficiéncias do
sistema carcerario e a insuficiéncia da receita do Estado. O caos do sistema carcerario brasileiro esta
sendo bastante visivel. A midia nos tem demonstrado isso, principalmente nas maiores cidades percebe-
se que existe superpopulacgao, ha falta de higiene, maus tratos e auséncia de direitos humanos, dentro
das prisoes.

A intensa realidade carceréaria no Brasil € marcada pela precariedade das prisoes,onde ha falta de
cuidados médicos e de higiene, ha superlotacao e promiscuidade.Além desses problemas héa a presente
restricao da liberdade do individuo preso e a restricao da dignidade humana relacionada a uma série
de direitos fundamentais violados.

HelcioKronberg® diz que o crime é uma situagao problematica para a sociedade, visto que ha
danos que sao gerados as vitimas e aos familiares das vitimas, tendo em vista a inseguranca e o medo
que estes produzem ao redor da sociedade. O presente autor citado anteriormente argumenta que a
sociedade requer a recuperacao daquele que cometeu o delito, para que nao volte a delinquir; sendo
assim a privatizagao vem como opg¢ao para suprir essa tal enfermidade.

A Lei n® 7.210/84 regula a execucgao penal e busca proporcionar condi¢oes de integragao social
do internado e do condenado. Ao preso deve-se garantir por parte do Estado varias assisténcias, como
o fornecimento de alimentacao, vestuario e instalagoes higiénicas,isso no segmento material.Ja no seg-
mento relacionado a satude, o Estado deve compreender o atendimento médico, farmacéutico e odon-
tol6gico. Na parte Juridica, o governo deve destinar aos presos sem recursos financeiros a constituicao
de causidicos. No educacional,tem de se compreender a instrucao escolar, e na area social, tem de se
buscar amparo ao preso e a preparacao deste para o retorno a liberdade.

Seguindo a disposicao de diminuicao da participacao do Estado na provisao de servicos de uti-
lidade publica, varios governos vém adotando diferentes atividades mediante decisoes estratégicas por
meio de processos de terceirizacao e privatizacoes’.

3 - MINHOTO, José Laurindo. Privatizagao de presidios e criminalidade: A gestao da violéncia no capitalismo. Sao Paulo, Max Limonad, 2000, p. 168

4 - SILVA, Evandro Lins E. Privatizacao das prisées. Rio de janeiro: Jornal do Brasil, de 04 de abril de 1992.

5 - BLASCO, Bernardo delRosal. As prisdes privadas: um novo modelo em uma nova concepgao sobre a execucao penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais n°
665, 1991. p. 245.

6 - KRONBERG, Hélcio. Crime - O quarto setor. Sdo Paulo, Hemus, 2006.

7 - GUASCH, J. L. Granting and renegotiating infrastructure concessions: doing it right.Washington DC: World Bank Institute . 2004.
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O sistema prisional brasileiro estd marcado por deficiéncias que produzem em si uma quantida-
de ampla de infratores reincidentes. A auséncia de projetos de ressocializacao, o superlotamento dos
estabelecimentos prisionais e a precariedade dos presidios demonstram uma queda no atual sistema
penitenciario do Brasil.

4 - DIGNIDADE HUMANA

A dignidade humana, assim como nas demais areas do Direito, deve estar presente no direito pe-
nal. Mundialmente existem varias garantias dos direitos humanos, presentes em diversos regulamentos
legais, que preveem preceitos para o tratamento dos presos.

A Constituicao da Republica de 1988, em seu art. 5° trata das garantias do cidadao. Segundo esse
artigo,o sentenciado deve conservar todos os direitos que nao foram englobados na sentenca condena-
toria.Ja a Lei de Execucgoes Penais, n® 7.210/84, estabelece alguns direitos dos presos,como: a previdén-
cia social, o trabalho e sua remuneracgao, o exercicio de atividades intelectuais, artisticas e profissionais;
a assisténcia material, juridica, educacional, social e religiosa. Também traz consigo a protecao contra
qualquer forma de sensacionalismo e a protecao da integridade fisica, moral e psiquica.

O entendimento da dignidade humana emana-se de um processo de racionalizagcao, mantendo-se,
no entanto,a perspectiva da nocao fundamental da igualdade e liberdade de todos os homens.

A precariedade do sistema prisional acontece em vista do crescimento acelerado da populacao
carceraria e o consequente aumento dos conflitos originados das condi¢oes precarias de vida nas pri-
soes superlotadas. Isso faz com que haja a auséncia de diversos direitos as pessoas presas, inclusive a
ausencia dos direitos fundamentais e a dignidade humana.

A dignidade humana, para Barroso®, € o valor subjacente ao grande mandamento de raiz religiosa.
Todas as pessoas sao iguais e devem ter o tratamento igualitario e digno.

Ja a dignidade, na visao de Immanuel Kant’ tem por alicerce a autonomia.

Morsh!® afirma que o Estado enfrenta problemas em instituir a ressocializacao do apenado, pelas
condicoes precarias dos presidios e pela falta de estrutura adequada dentro destes.

D’Urso!! diz que a privatizacao prisional seria o consentimento da participacao da sociedade
frente a uma iniciativa privada, que viria a colaborar com o Estado nessas unidades prisionais.

César Barros Leal defende a privatizacao sob o prisma de que é preciso assistir o preso e dar
trabalho a este. E necessério a autossuficiéncia dos presidios e o reconhecimento do dever social e da
dignidade humana.

5 - CONSIDERACOES FINAIS

O sistema prisional brasileiro tem sofrido grandes problemas, principalmente nas cidades de maior
populagao,onde se veem problemas mais graves,como a superlotacao, a falta de higiene, os maus tratos e
principalmente a auséncia de direitos humanos.

A intensa realidade fez com que surgisse a opg¢ao de privatizar o sistema prisional.Segundo Silva,ha
Varios requisitos para que se possa privatizar esse sistema:a entrega da direcao da prisao a uma associagao
de base privada,a entrega de servi¢os para o setor privado, a utilizagao do trabalho dos presos nas prisoes
industriais aos particulares e entre outros.

O sistema prisional passa por grandes dificuldades e uma possivel solugao para elas seria a privati-
zagao,visto que o Estado atualmente nao esta conseguindo cumprir sua funcao dentro desse sistema.Mas
vale ressaltar que dentro dessa privatizagcao,o Estado tem o dever de dar garantias e direitos as pessoas que

8 - BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, 2011, p.252.

9 - KANT, Imlmanuel. Fundamentagao da metafisica dos costumes. 2007, p. 79.

10 - MORSCH, Carlos Eduardo. O sistema prisional e as parcerias piblico-privadas. Trabalho de Conclusao de Curso. Direito - Universidade Federal de Santa
Maria - RS. 2009.

11 - D’ URSO, Luiz Flavio Borges. Direito criminal na atualidade. Sao Paulo: Atlas, 1999.

12 - LEAL, César Barros. Prisao: Crepisculo de uma era.2 ed. Belo Horizonte, Del Rey, 2001
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estao dentro do sistema prisional, visando sempre oferecer garantias dignas para o tratamento dos presos.
Pode-se concluir que s6 assim se podera ver uma possivel solu¢cao para os problemas vivenciados
dentro do sistema prisional brasileiro.
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RESUMO

O presente artigo € uma andlise critica acerca da Teoria das Janelas Quebradas, proposta em meados
dos anos 80 por James Wilson e George Kelling e, que, ganhou expressiva notoriedade quando seus
fundamentos foram colocados em préatica no programa de politica criminal “Tolerancia Zero”, imple-
mentado por Rudolf Giuliani quando prefeito de Nova lorque.A partir dos apontamentos dos postulados
desta teoria e do exame dos resultados alcancados com a “Tolerancia Zero” nos Estados Unidos, serao
indicados os pontos falhos e proveitosos dessa politica criminal, cujos preceitos, repita-se,vém da Teoria
das Janelas Quebradas. Por ulterior, se vislumbrara a viabilidade de se adotar politica semelhante no
Brasil, concluindo-se pela sua viabilidade ou nao.

Palavras-chave: teoria das Janelas Quebradas,; Tolerancia Zero, Politica criminal; Criminalidade.

ABSTRACT

This article is a critical analysis about the Theory of Broken Windows , proposed in the mid-80s by James
Wilson and George Kelling and that gained significant notoriety when its foundations were put in pla-
ce in the criminal policy program “ Zero Tolerance “ implemented by Rudolf Giuliani as mayor of New
lorque.A from the notes of the postulates of this theory and examining the results achieved with the “
Zero Tolerance “in the United States,shall be appointed flawed and useful points of this criminal policy,
whose precepts ,repeat,come from the Broken Windows Theory . For further if glimpsed the feasibility of
adopting similar policy in Brazil ,concluding by its viability or not.

Keywords: Theory of Broken Windows , Zero Tolerance , criminal policy , crime.

1 - INTRODUCAO

Na atual conjuntura do Brasil, onde os cidadaos se encontram cerceados pela criminalidade, que
ha muito tempo deixou de ser um problema isolado, presente apenas nos becos e favelas, mas que se ba-
nalizou, expandindo-se nos centros urbanos, resgata-se o Direito Penal como solu¢ao dos conflitos sociais.

Clama-se por medidas de socorro no sentido de eliminarse ou,ao menos, aliviarse o fardo que se
encontra na economia psiquica do cidadao comum,iniciando-se um verdadeiro processo de caca as bru-

1 - Mestrando em Ciéncia Juridica na Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). Especialista em Criminologia, Direito Penal e Processo Penal. Professor
de Criminologia e Processo Penal na Faculdade de Telémaco Borba-FATEB e advogado

2 - Especialista em Processo Civil pela UNIPAR.  Especialista em Processo Penal pelo Cescage. Graduado em Direito pelas Faculdades Unificadas de Foz do
Iguacu (UNIFOZ). Funciondrio Publico Federal.

3 - Especialista em Filosofia do Direito pela Universidade Estadual do Oeste do Parana (UNIOESTE). Graduada em Direito pelas Faculdades Unificadas de Foz
do Iguagu (UNIFOZ). Advogada.
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xas, tal qual a realidade da Idade das Trevas,descrita por Cesare Beccaria na obra Dos Delitos e das Fenas,
justificando-se barbaries tao cruéis quanto aquelas assinaladas em Vigiar e Punir,de Michel Foucault.

A midia alimenta a sua audiéncia com o discurso do 6dio,criando inimigos da sociedade, rotulando
pessoas e grupos sociais e enaltecendo o Direito Penal Maximo, o discurso vazio de Lei e Ordem?*.

Atonito, o cidadao de bem sofre as consequéncias desta invasao em seu psiquismo,sem atentar, no
entanto,que a origem da violéncia se encontra no amago do Poder Estatal,que € promovedor deste estado
de sobressalto em que se vive.

O Estado burocratico,paquidérmico,corrupto,protege a elite financeira,economica,politica,ao mes-
mo tempo em que promove o medo e a divisao entre os nao aquinhoados com tal sorte, ja que estes nao
dispoem do aparato protetivo que a mao visivel ou invisivel do Estado estende aos seus apaniguados.

Deste modo, o Estado omisso com a sua obrigacao de garantir condi¢oes minimamente dignas ao
povo, bebe do discurso vingativo-punitivo propagado pelos 6rgaos de imprensa, no afa de calar seu povo
oprimido, apresentando propostas mirabolantes de hipertrofia do Direito Penal (reducao da maioridade
penal, novos tipos penais incriminadores, penas severas e injustificadas, politicas criminais de exclusao
social,etc.).

Nesse cenério, a Criminologia® destaca-se como uma ciéncia que possibilita uma melhor com-
preensao sobre o fendmeno criminal, eis que através de um estudo sistémico — mediante a analise da
sociedade, do delito,do delinquente e dos crimes —, oferece substrato para a criagcao de politicas publi-
cas e criminais percucientes, bem como, consegue nortear a aplicacao do Direito Penal. Assim destaca
Garcia Pablos Molina®:

Um Direito Penal distanciado da investiga¢do criminologica, sem respaldo empirico,
vira as costas a realidade — a despreza — com 0s riscos que uma atitude ignorante ou
arrogante de tal natureza comporta: converte-se em pretexto de um mero decisionismo,
em vistosa roupagem de um Genoino despostismo ndo ilustrado.

A Criminologia nao é a solucao de todos os problemas, especialmente porque ela é interdisci-
plinar e necessita transitar por outras ciéncias para se aperfeicoar, mas indubitavelmente € o ponto de
partida para se enfrentar a criminalidade.

Ademais, quando a delinquéncia atinge indices elevados e a situagao (aparentemente) nao
apresenta saida, é pratica comum no Brasil a implantacao de medidas “emprestadas” de outros paises,
reproducoes daquelas ja experimentadas em outras sociedades,a fim de se buscar resultados imediatos.

Destarte,ao procurar métodos ideais para elaborar uma eficaz politica criminal de combate/con-
trole da delinquéncia, é recorrente a lembranca da Politica de Tolerancia Zero, fundamentada na Teoria
das Janelas Quebradas, que, em breve intréito, representa a solucao dos problemas enquanto ainda
pequenos.

E utopia (senao ignorancia!) conferir ao Direito Penal a responsabilidade de coibir ou diminuir
a violéncia, muito embora o discurso vingativo-punitivo, através da aplicacao da pena € a maxima nos
meios de comunicacao,discurso assimilado pela maioria da populacao.Evidente, portanto,que ‘A crimi-
nalidade nao pode ser reconhecida meramente no referente juridico”, apresentando-se a Criminologia
como uma Ciéncia muito mais ampla, que permite entender as causas e os efeitos dos crimes, trazendo
importante referencial para eventuais politicas puiblicas percucientes.

4 - GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visao minimalista do direito penal. 42. ed. Niterdi, RJ: impetus, 2009. p. 12.: A midia, no final do século
passado e inicio do atual foi a grande propagadora e divulgadora do movimento de Lei e Ordem. Profissionais nao habilitados (jornalistas, repérteres, apresen-
tadores de programas de entretenimento, etc.) chamaram para si a responsabilidade de criticar as leis penais fazendo a sociedade acreditar que, mediante o
recrudescimento das penas a criagdo de novos tipos penas incriminadores e o afastamento de determinadas garantias processuais, a sociedade ficaria livre
daquela parcela de individuos néo adaptados.

5 - Acerca da construgdo tedrica da Criminologia, Jorge de Figueiredo Dias e Manuel Da Costa Andrade destacam que O termo Criminologia tera sido utilizado
pela primeira vez, ha pouco mais de um século (1879), pelo antropdlogo francés Topinard. Foi, por outro lado, em 1885 que ele apareceu como titulo duma obra
cientifica: a Criminologia de Garofalo. E em nome destes eventos e doutros analogos (significativamente situados no periodo em que os modelos positivistas
triunfavam nas ciéncias e se expandiam a filosofia e a cultura em geral) que alguns autores tendem a fazer coincidir as origens da criminologia como ciéncia
com a escola positiva. (dias e andrade (1984, p. 04-05).

6 - GARCIA-PABLO DE MOLINA, Antonio. O que é Criminologia?; tradugdo Danilo Cymrot. 12, ed. Sdo Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2013. P17

7 - BUSATO, Paulo César e HUAPAYA, Sandro Montes. Introdugdo ao Direito Penal, fundamentos para um sistema penal democratico. Lumen Juris, Rio de
Janeiro: 2003. p. 13.
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A Teoria das Janelas Quebradas ficou mundialmente conhecida quando Rudolph Giuliani, en-
tao prefeito de Nova lorque, adotou na politica criminal de seu governo os preceitos da referida teoria,
consolidando o programa “Tolerancia Zero”. O programa aplicado por Giuliani apresentou indices alta-
mente satisfatérios no combate a criminalidade, embora tais indices sejam muito controversos, confor-
me se vera adiante.

Os fundamentos dessa teoria sao muito discrepantes das demais correntes filosoficas da crimi-
nologia e,a despeito de seus defensores se prestarem de uma série de estatisticas que,em tese, corrobo-
ram a sua eficacia, essa doutrina é fartamente rechacada entre os crimindlogos.

Isto porque os dados estatisticos aparentemente satisfatorios, tao difundidos na politica criminal
adotada em Nova lorque, sao por demais questionaveis. Ainda assim, em decorréncia da banalizacao
do crime no Brasil, a Teoria das Janelas Quebradas, através do exemplo da “Tolerancia Zero”, nao pode
ser descartada, como uma alternativa para amenizar a situacao degradante da violéncia, sem antes se
proceder a uma analise minuciosa de seus fundamentos e da realidade nacional.

Contudo, para que nao seja adotada no Brasil uma medida meramente modista, mormente pa-
liativa (como acontece com varias “solu¢oes” sociais implementadas no Brasil e que nao apresentam o
resultado esperado), é preciso estudar com muito cuidado os reflexos que uma politica criminal como
a “Tolerancia Zero” pode gerar na sociedade brasileira. Logo, € imprescindivel entender as origens, os
principios e os fundamentos da Teoria das Janelas Quebradas, os quais serao apresentados a seguir,jun-
tamente com os possiveis “efeitos colaterais” que uma medida como esta pode provocar.

2 - TEORIA DAS JANELAS QUEBRADAS

Ab initio,antes de se proceder ao estudo da politica criminal denominada Tolerancia Zero, mister
conhecer os fundamentos que a permeiam e que se encontram assentados na Teoria das Janelas Que-
bradas.

A Teoria das Janelas Quebradas foi apresentada por dois criminologistas da Universidade de
Harvard, James Wilson e George Kelling que, no més de marco de 1982, publicaram o artigo Broken
Windows Theory.Fla baseia-se num experimento realizado por Philip Zimbardo, psic6logo da Univer
sidade de Stanford e consistia no seguinte: um automével foi deixado em um bairro de classe alta de
Palo Alto, Califérnia, Estados Unidos. Durante a primeira semana de teste, o carro nao foi danificado.
No entanto, passado algum tempo e ap6s o proprio pesquisador quebrar uma das janelas, o carro foi
completamente destruido e, posteriormente, teve suas pecas roubadas por grupos vandalos. Isso tudo
em poucas horas.

Evidente, portanto, que o artigo de Wilson e Kelling foi batizado de Teoria das Janelas Quebradas
tendo em vista a atitude do pesquisador que, deixando um veiculo exposto num beco, com as janelas
quebradas, incitou que terminassem de avariar o mesmo automaével “abandonado”.

As janelas quebradas sao uma analogia aos pequenos delitos e a conclusao obtida pelo pes-
quisador foi de que os crimes de pequeno potencial ofensivo devem ser veementemente reprimidos,
a fim de se evitar que a banalizagao dos crimes gere uma violéncia mais aguda. Da mesma forma,
coibir contravengoes representaria um desestimulo para que novas pessoas entrem para o mundo da
criminalidade.

Nessa época,Kelling que era assessor da policia de Boston tentou colocar em préatica os preceitos
da Teoria das Janelas Quebradas. Entretanto,a politica de prevenir os pequenos delitos nao foi colocada
a prova,uma vez que uma reducao orcamentaria na prefeitura de Boston veio a inviabilizar a implanta-
cao de uma politica criminal pautada na aludida teoria.

Ap6s a publicagao do artigo de Wilson e Keling, outros pesquisadores aventuraram-se no estudo da
Teoria das Janelas Quebradas. O professor gaticho Thiago Nacasato lembra que no ano de 1990 Wesley
Skogan, professor da Universidade Northwestern de Ciéncias Politicas,com uma pesquisa nominada Disor-
der and decline: drime and the spiral of decay in America neighborhoods (Desordem e Declinio: o crime e
a espiral de decadéncia nas comunidades americanas),em que estudou treze mil pessoas, residentes em
bairros das cidades de Atlanta, Chicago, Houston, Filadelfia, Newark e Sao Francisco,concluiu que:
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a relacao de causalidade entre desordem e criminalidade era mais forte do que a rela-
cdo entre criminalidade e outras caracteristicas encontradas em determinadas comuni-
dades, tais como a pobreza ou o fato de a comunidade abrigar uma minoria racial. Esta
conclusao é de fundamental importancia, especialmente diante da afirmagdao, sempre
repetida e jamais comprovada, de que a principal causa da criminalidade reside nas
injusticas sociais, desemprego, pobreza, falta de oportunidades, etc.

Nesse mesmo ano,em 1990,surgiu uma nova oportunidade para Kelling experimentar suas ideias.
Lideradas por Kelling e Wilson Bratton, a policia de Nova lorque comecou a punir rigorosamente 0s
pequenos delitos e a desordem que tomava conta das estacoes de metro de Nova lorque. Desde vadios
a mendigos, pichadores a desordeiros eram alvos da policia nova-iorquina.

ApOs a repercussao geral da politica criminal adotada em Nova lorque, Kelling, juntamente com
Catherine Coles, em 1996, concluiu sua pesquisa acerca da Teoria das Janelas Quebradas, cujo estudo
restou consignado no artigo Fixing broken windows — restoring order and reducing crimes in our commu-
nities (Consertando as janelas quebradas — restaurando a ordem e reduzindo o crime em nossas comu-
nidades).

3 - TOLERANCIA ZERO EM NOVA IORQUE

Conforme foi apresentado anteriormente, os fundamentos da Teoria das Janelas Quebradas foram
postos em pratica no ano de 1994, na cidade de Nova lorque, quando Rudolph Giuliani era prefeito da
cidade. Conforme destaca Benoni Belli®, no artigo intitulado Policia, Tolerancia Zero e Exclusao, foi na-
quele ano que “o prefeito Giuliani alcou o entao chefe da policia de transito, William Bratton, ao posto
de Comissario de Policia da cidade”.

O momento vivenciado pela populacao nova iorquina era caético.A cidade detinha um dos pio-
res indices de criminalidade dos Estados Unidos.A politica criminal idealizada sob a 6tica da Teoria das
Janelas Quebradas nao se lastreava unicamente no combate aos pequenos delitos,mas demandou uma
reestruturacao total dos métodos estratégicos da policia de Nova lorque. Nesse sentido, Benoni Belli?,
ressalta que:

A primeira grande medida, além do aumento do contingente e a inje¢do de recursos
na compra de novos equipamentos, foi a descentralizacao. A estrutura altamente hie-
rdrquica, em que os chefes de delegacias so faziam o que lhes era demandado pelo
Comissariado, foi radicalmente modificada. Cada delegacia passou a funcionar com
mais autonomia, com mais responsabilidade, mas também com a clara obrigagao de
prestar contas regularmente dos resultados alcangados.

Concomitantemente a mudanca estratégica e a modernizagao do aparato policial, passou-se a va-
lorizar a profissao do policial, merecedor das mais variadas premiac¢oes por resultados satisfatoriamente
alcancados.

Criou-se também um sistema de estatisticas da criminalidade, denominado de Compstat (Com-
prehensive Computer Statistics),cujo objetivo era conhecer as areas mais problematicas da cidade para
definir um plano de acao eficaz e, posteriormente, proceder a analise dos resultados mediante o resul-
tado estatistico apresentado.

Outro ponto estratégico adotado foi o policiamento comunitario através do foot patrol (patrulha-
mento a pé€),baseado na obra Community-based policing and foot patrol: issues of theory and evaluation
(Policiamento baseado na comunidade e patrulhamento a pé: questoes tedricas e de avaliacao), de
Greene & Taylor,segundo os quais:

8 - BELLI, Benoni. Policia, “Tolerancia Zero” e Exclusao. Disponivel em: <http://www.iedc.org.br/artigos/dialogando/benoni.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.
9 - BELLI, Benoni. Idem.
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o patrulhamento a pé, nas atividades de manuten¢do da ordem publica, seria mais
efetivo que o patrulhamento motorizado, isso por vdrias razoes da parte dos agentes de
seguranga publica: (i) eles passam a estar familiarizados com os membros da comu-
nidade, suas regras e “jeito de viver”, (ii) entenderiam o tipo de interven¢do desejada
pelos membros da comunidade para resolucdo de problemas, ja que estariam perto
deles e (iii) passam a poder distinguir, claramente, entre a populacdo local e estranhos’’.

Assim, através dessa pratica, policiais conviviam diariamente com as comunidades dos bairros e
passaram a se integrar com as pessoas que ali residiam.Através dessa relacao,a comunidade passou a se
engajar com os policiais na luta contra a criminalidade, contribuindo diretamente para as agoes desses
agentes publicos. Como dizia Bretton, os policiais comunitarios podem identificar as preocupagoes da
comunidade e,algumas vezes, prevenir o crime simplesmente com a sua presenca fisica.

Mas a principal arma da Politica da Tolerancia Zero continuava sendo o combate aos crimes de
pequeno potencial ofensivo.As estagoes de metrd de Nova lorque ganharam nova roupagem durante o
mandato de Rudolphi Giuliani. Pichadores, mendigos e baderneiros foram retirados das ruas.

O segundo alvo foram os lavadores de para-brisas, que se dividiam nas esquinas da cidade e os
sem-teto, que moravam sob as pontes de Williamsburg e do Brooklyn. Desde prostitutas até alunos que
“matavam”aulas, todos eram alvos da policia de Nova lorque.

Para se ter uma ideia dos resultados alcancados pela politica criminal da Tolerancia Zero,“entre
1994 e 1998, os crimes violentos em Nova York foram reduzidos em 38%,sendo que somente os homici-
dios sofreram declinio de 51%".!!

Obviamente que, diante desses resultados numéricos expressivos alcangcados em Nova lorque,
que era uma das cidades com maiores indices de criminalidade dos Estados Unidos e passou a ser refe-
réncia de seguranga publica, parece que o objetivo proposto inicialmente, em sede de introducao, esta
evidente: a Politica de Tolerancia Zero € a solucao para os problemas no Brasil! Mas sera isso mesmo?

4 - A OUTRA FACE DA TOLERANCIA ZERO

E sabido que uma conclusdo segura s6 é alcancada depois de uma anélise detida, sobretudo
sistémica, daquilo que se € proposto a estudar. Outrossim, nao se pode olvidar jamais que o Direito nao
se trata de uma ciéncia exata, portanto, proceder a andlise apenas de niimeros e estatisticas parece um
equivoco.

Isso significa que a aparente eficacia da Tolerancia Zero nao pode ganhar amparo, unicamente,
nos resultados numéricos apresentados. Para que se possa vislumbrar a viabilidade (ou nao) da politica
criminal da intolerancia no Brasil é preciso que também se conheca a sua faceta obscura.

Uma das estratégias adotadas em Nova lorque, quando da implantacao da Tolerancia Zero, foi a
descentralizacao das delegacias que, estimuladas pelas premiacoes diante de bons resultados alcanca-
dos, gerou uma competitividade entre os distritos policias e muitos relatorios foram maquiados, razao
pela qual os indices apresentados nao podem ser tidos como verdade absoluta, eis que muitos desses
indices carecem de verossimilhanca.

E por mais que se diga que esses indices ainda merecem crédito, vale lembrar que todos os Esta-
dos americanos apresentaram diminuicao na criminalidade.

Christian Parenti, criminologista citado por Benoni Belli'?, pontua um conjunto de fatores que
foram determinantes para essa significativa reducao, quais sejam:

a diminui¢cdo do numero de jovens (que constituem a maioria dos delinquentes); a
queda acentuada na taxa de desemprego; a estabilizacao e exaustdo do mercado de

10 - Greene, J.R., e Taylor, R.B. (1988). Community "Based Policing and Foot Patrol: Issues of Theory and Evaluation em Community Policing: Rhetoric or Reality.
New Yor, N.Y: Praeger in DANTAS, George Felipe de Lima. Em busca de um modelo de gestdo da seguranga publica: policiamento comunitario. Disponivel em:
<http://www.upis.br/nusp/downloads/nusp10.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2015.

11 - BELLI, Benoni. Idem.

12 - BELLI, Benoni. Idem.
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“crack”; relatorios falsos de policiais sobre a ocorréncia de delitos; e até os invernos
mais rigorosos.

Portanto, as estatisticas que fomentam a propaganda de Rudolph Giuliani acerca de sua politica
criminal,além de indiscutivelmente evasivas,nao teriam sido frutos da intolerancia criminal. Os questio-
namentos ressaltados por Benoni Belli® corroboram tal afirmativa:

a) os indices de criminalidade de NY estavam em queda havia trés anos quando Giulia-
ni iniciou seu mandato, nao sendo portanto uma fato totalmente novo, b) a baixa nos
indices de criminalidade foi um fenémeno observado no pais inteiro, e ndo privilégio
de Nova York; c) indices semelhantes aos alcancados em Nova York foram obtidos em
vdrias cidades sem que se tenha feito uso de tdticas do tipo tolerancia zero. De acordo
com dados coletados pelo criminologista Alfred Blumstein da Universidade Carnegie
Mellon de Pittsburgh (EUA), de 1991 a 1998 a taxa de homicidios caiu 76,4 % em
San Diego, 70,6% em Nova York e 69,3% em Boston. O curioso € que as trés cidades
empregaram estratégias bem diferentes. Enquanto Nova York enfatizou as politicas de
“tolerancia zero”, San Diego foi pioneira no policiamento comunitdrio e Boston pro-
curou envolver lideres religiosos na prevengdo de crimes. Outras cidades importantes
tambem tiveram quedas acentuadas na taxas de homicidios no mesmo periodo sem
que qualquer estratégia coerente tenha sido implementada: 61,3% em Houston, 59,3%
em Los Angeles e 52,4% em Dallas.

Nao bastasse isso, os efeitos colaterais produzidos em Nova lorque rechacam o sucesso desse
modelo de politica criminal. Muitos policiais, na sede de coibir rigorosamente todo e qualquer delito,
confundiam os preceitos da Teoria das Janelas Quebradas com o abuso policial.

Urge destacar que no periodo compreendido entre o ano de 1994 e 1998, conforme asseverado
por Benoni Belli', “constatou-se um aumento de cerca de 62% no nimero de queixas de brutalidade
policial encaminhadas a Junta de Revisao de Queixas da cidade (‘Civilian Complaint Review Board”)”.

Para exemplificar o problema, o referido autor destaca dois casos célebres. O primeiro aconteceu
com Abner Louima,um jovem que foi internado com hemorragia interna apos ser agredido por policiais
de Nova lorque. O segundo acontecimento sucedeu-se com Amadou Diallo, que apds 41 disparos de
arma de fogo foi atingido por 19 projéteis e morreu no hall de entrada do prédio onde morava.

Ademais,a grande maioria dos abusos da policia de Nova lorque foi suportada por negros e lati-
nos,numa evidente demonstracao de racismo e xenofobia.Loic Wacquant,renomado socidlogo, referen-
ciado no artigo de Benoni Belli,destacou uma pesquisa publicada pelo jornal New York Daily,que dava
conta que 80% dos jovens negros e latinos da cidade ja haviam sido presos ou revistados pelo menos
uma vez pelas forcas de seguranca.

Aintolerancia criminal apresentou outro problema cronico para Rudolph Giuliani: o inchago da
populacao carceraria. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Edward Rocha de Carvalho asseveraram
que:“Em Nova York, a iniciativa produziu de 40 a 85 mil (dependendo da estatistica) novas prisoes - pelas
tais infragoes menores - no periodo de 1994 a 1998”.

E verdade também que esse fato nao foi privilégio de Nova lorque, pois praticamente em todos
os estados norte-americanos houve um acentuado aumento do namero de presidiarios.

Frise-se que o aumento da populagao carceraria serviu para maquiar outro problema entao
vivenciado em Nova lorque,o desemprego.  Ora,quem antes fazia parte das estatisticas dos desempre-
gados, foi deslocado para outros grupos e tornaram-se digitos dos encarcerados.

Oportuno destacar que nem todas as estatisticas norte-americanas sao favoraveis. Segundo Wac-
quant®, a cidade de Nova lorque detém indices de homicidio muito superiores aqueles registrados na
Europa. O renomado soci6logo aponta que:

13 - Ibidem.
14 - Ibidem
15 - WACQUANT, Lois. Dissecando a “tolerancia zero”. Disponivel em: http://diplo.uol.com.br/2002-06,a336. Acesso em: 10 jul. 2015.
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com dez assassinatos por 100 mil habitantes no inicio da década passada, e seis por
100 mil hoje, seu indice de homicidios continua seis vezes superior ao da Franga, da
Alemanha e da Gra-Bretanha. Os Estados Unidos, portanto, ttm um problema especifi-
co de violéncia mortal por arma de fogo, fortemente concentrado nos guetos urbanos.
Essa violéncia estd ligada, por um lado, a posse de uns 200 milhées de fuzis e pistolas
(quatro milhées de norte-americanos portam armas normalmente), e por outro lado ao
enraizamento da economia ilegal de rua nos bairros desfavorecidos das metropoles.

Por fim, cumpre registrar que a politica criminal da Tolerancia Zero, imbuida no combate aos
pequenos delitos, ignorava os problemas sociais de Nova lorque. Todos aqueles mendigos e sem-tetos
recolhidos das ruas eram encaminhados aos abrigos municipais e,14 permanecendo,deveriam trabalhar
mediante uma irriséria remuneracao.

Quem retornasse as ruas, estava passivel de ser preso. Enfim, funcionava a retrograda ideia de Di-
reito Penal maximo e Direito Social minimo.

3 - CONSIDERACOES FINAIS

De um lado, nlimeros extremamente satisfatérios supostamente corroboram o éxito da Tolerancia
Zero.De outro,agoes rigorosas por demais, demonstram total desapego a programas sociais.O crime era
punido com rispidez, contudo, nao existia uma politica de profilaxia.

O que se vé € muito marketing e pouca eficiéncia. A Tolerancia Zero nao passa de uma pseudo-
solucao, com efeitos colaterais drasticos.

E uma politica criminal de exclusao social que se resume no encarceramento daqueles cidadzos
colocados a margem da sociedade.

A pena € o principal instrumento da Tolerancia Zero; contudo, é adotada apenas do carater retri-
butivo, punitivo. Nao se busca a ressocializacao do individuo, que é tido como um cancer que deve ser
extirpado a qualquer custo.

Em pleno século XXI, nao se pode esquecer que a pena, como ja dizia Michel Foucault, € muito
mais que um método punitivo, mas lhe € inerente um carater amplamente social que visa reconduzir o
cidadao ao caminho do bem.Repita-se: a ressocializagao deve ser regra.

Nao obstante os inimeros problemas apresentados pela Politica da Tolerancia Zero, certamente
essa politica criminal tem algum €xito no combate a criminalidade, pois os comportamentos desviantes
devem ter a devida reprimenda legal. Mas se ela nao for aplicada juntamente com politicas sociais,que
visam a impedir o crime e ressocializar o cidadao, € apenas mais uma medida dentre tantas que passou
em branco.

Portanto, a aplicabilidade de algumas estratégias da politica da Tolerancia Zero, tal como a mo-
dernizacao do aparato policial, a valorizagao dos recursos humanos e o sistema de patrulhamento a
pé, devem sim ser observados com atencao; contudo, tais medidas devem pautarse, sobretudo, pela
razoabilidade.
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RESUMO

O presente trabalho aborda a discussao acerca do sistema da livre dispensa do empregado,em oposi¢ao
ao principio da dignidade humana do trabalhador e as disposi¢oes da Convencao n°. 158 da Organi-
zacao Internacional do Trabalho. Buscando avaliar a viabilidade da sua implantagao no ordenamento
juridico brasileiro frente aos efeitos negativos da despedida imotivada aos valores intrinsecos do empre-
gado. Com especial enfoque na compatibilidade de tal tutela com o principio protetivo sob o qual se
funda o Direito do Trabalho, referendando garantia fundamental albergada pela Constituicao Federal.
Para tanto, remete-se,ainda, a analise da deficiéncia na legislagao trabalhista patria no que tange a pro-
tecao e efetividade do principio da continuidade da relagao de emprego.

Palavras-chave: Continuidade do contrato de trabalho; preservacdo do emprego; sistema da livre dispensa;
convengdo n® 158 da OIT; principio da dignidade humana do trabalhador.

ABSTRACT

The present work adresses the discussion around the unimpeded dismissal of employees system,in oppo-
sition to the principle of the labour human dignity and its dispositions in the Convention n. 158 from the
International Labour Organization.Seeking measuring the viability of its application in the brazilianlegal
order, in face of the negative efects that the causeless farewell to the intrinsic valuesof the employee.
Using special focus in the compability of such ward with the protective principle, which is founded
under the Labour Law,countersigning the fundamental assurance embraced by the Federal Constitution.
For that so reference is made, yet, to the analysis of the flaws in the nation labour legislation regarding the
protection and efectiveness to the principle of the continuity of the employment relationship.

Key-words: continuity of employment, preserving jobs, free dispensing system, Convention n. 158 from the OIT,
principle of human dignity of the worker.

1 - INTRODUCAO

O direito ao trabalho enquanto direito fundamental,de acordo com expressa previsao da Consti-
tuicao Federal, preconiza a integral protecao a continuidade do vinculo de emprego, visando oferecer
respaldo ao empregado admitido a prazo indeterminado, contra a dispensa imotivada, a fim de nao
submeté-lo,enquanto hipossuficiente na relagcao de trabalho,ao livre arbitrio do empregador.

A legislacao trabalhista oferece protecao a conservacao da relagao de emprego por tempo inde-
terminado, com fundamento, especialmente no principio da continuidade do vinculo empregaticio.

1 - Advogada. Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho e professora na Faculdade de Telémaco Borba- FATEB — e-mail: edinamachado@gmail.com
2 - Académica do curso de Direito da Faculdade de Telémaco Borba — e-mail: joelmaocanha@hotmail.com
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Referido principio estabelece que “a regra presumida é a de que os contratos sejam pactuados
por prazo indeterminado, passando o obreiro a integrar a estrutura da empresa de forma permanente,
somente por excecao admitindo-se o contrato por prazo determinado ou a termo.”?

No mesmo sentido,a Constituicao Federal, promulgada em 1988, oferece protecao ao trabalhador
contra a dispensa arbitraria, conforme estabelece o artigo 7°, inciso I, que dispoe que aos trabalhadores
urbanos e rurais garante-se “relacao de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar,que prevera indenizacao compensatoria, dentre outros direitos; [...]™

Nesse sentido,a Organizacao Internacional do Trabalho efetivou,por meio da Conveng¢ao n°.158,a
protecao a relagao de emprego contra a dispensa imotivada,sendo que,no Brasil,tal Convencao,apesar
de ratificada, foi denunciada, mantendo-se o sistema da livre dispensa.

E certo, no entanto, que a relacdo empregaticia e, por conseguinte,a sua terminacao transcende o
interesse particular das partes para alcangar posicao de relevancia social, visto que relaciona-se direta-
mente com o problema do desemprego e seus efeitos na coletividade.

Por tal razao, o legislador constituinte tratou de incluir a matéria nas garantias minimas que assis-
tem a todos os trabalhadores empregados, visando assim,além de preservar o direito ao trabalho indivi-
dualmente considerado, oferecer guarida ao valor social do trabalho.

Trata-se, portanto, de questao que atinge o empregado, além do ambito patrimonial, intrinseca-
mente, tolhendo-lhe, e a sua familia, o direito a uma existéncia digna e estavel, por priva-los, por vezes, a
satisfacao de suas necessidades basicas e indispensaveis.

Apesar de o prejuizo de carater moral ser imensuravel, e, portanto,impossivel de ser integralmente
reparado, estabeleceu o legislador constituinte indenizacao pecuniaria compensatéria ao empregador
dispensado sem justa causa ou arbitrariamente, atribuindo a sua regulamentacao a futura lei comple-
mentar a ser editada.

No entanto, até a data de hoje,aludida lei,que poria fim,em definitivo,aos conflitos oriundos de
tais circunstancias,nao foi editada, havendo, tao somente, garantia criada pela Lei n°.5.107/66,ampliada
pelo Ato das disposi¢oes constitucionais transitérias no seu artigo 10, para 40% (quarenta por cento)
dos valores depositados em conta vinculada do empregado a titulo de Fundo de Garantia por tempo de
servico.Tais circunstancias fazem parecer indcua a garantia estabelecida pelo artigo 170 da Constituicao
Federal,segundo o qual a ordem economica objetiva proporcionar a todos existéncia digna, em obser
vancia aos ditames da justica social.

Tais circunstancias sao retratadas na obra cinematografica dirigida por Constantin Costa Gavras,
com producao francesa e titulo original Le Couperet®,a qual retrata a trajetéria de um profissional dis-
pensado imotivadamente depois de muitos anos de servigcos prestados ao mesmo empregador.’

O que se observa, portanto, € que a dispensa sem justa causa inflige ao empregado grave vio-
lacao aos seus direitos de personalidade, tais como a honra e a dignidade, uma vez que lhe subtrai, na
grande maioria das vezes,a Gnica fonte de renda capaz de prover o proprio sustento e da familia.

Portanto, atualmente, a tematica ora aventada carece de apurada apreciagao e regulamentacao, a
fim de oferecer maior protecao ao direito do trabalhador empregado, contra a terminacao do vinculo
empregaticio motivada pelo empregador sem qualquer justificativa.

Nesse contexto, 0 presente artigo objetiva debater a tematica, estabelecendo um contraponto en-
tre o sistema da livre dispensa e seus efeitos ao empregado e as garantias constitucionais e legais de
protecao a continuidade do vinculo empregaticio e a dignidade humana do trabalhador empregado.

2 - METODOLOGIA

O presente estudo sera desenvolvido mediante pesquisa bibliografica e documental, descritiva,
qualitativa e através do método dedutivo.

3 - SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho. 10.ed. Sao Paulo: Método, 2010. p. 36.

4 - Constituicao Federal.

5 -0 Corte.

6 - GRAVAS, Costa. O Corte. Bélgica/ Franca/ Espanha, Pandora Filmes, 2005. Duragao: 122 min.
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3 - DESENVOLVIMENTO

A dispensa sem justa causa e a violacao ao Principio da Dignidade Humana do Trabalha-
dor.

A Dignidade da Pessoa Humana constitui-se em preceito basilar de todo o ordenamento juridico,
e tem por escopo propiciar a efetivacao dos direitos fundamentais.

Logo, trata-se de norma fundamental, de observancia obrigatoria, que objetiva garantir a todos os
individuos condi¢oes dignas de existéncia, representando,ainda,base para todos os segmentos do Direi-
to, por consistir em um valor juridico basico da sociedade.

Acerca da matéria, pontua Moraes:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsdvel da propria
vida e que traz a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
em um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que
apenas excepcionalmente possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos fun-
damentais, mas sempre sem menosprezar a necessdria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos.”

Assim, evidenciada a relevancia do principio em voga, evidente a sua incidéncia, também, sobre
as relacoes de natureza trabalhista, tal qual, a relacao empregaticia, para o fim de garantir a protecao
juridica do trabalhador, especialmente, visando garantirlhe meios dignos de subsisténcia propria e da
familia,além do resguardo da intimidade, integridade fisica e moral.

Busca-se, portanto, com a sua aplicagao, oferecer condi¢oes de trabalho dignas e saudaveis, na
vigéncia da relagcao empregaticia, assim como quando esta vier a findarse.

Apesar disso, a atual conjuntura, que evidencia o crescente indice de desemprego, descortina
um dos maiores problemas sociais como um dos mais relevantes problemas sociais que assombra a
classe trabalhadora,bem como,imprime reflexos negativos em toda a coletividade.

Sobre a matéria, Nascimento esclarece a dimensao social alcancada pelo debate em questao,
afirmando que:

O significado da extingdo do contrato de trabalho transcende o interesse individual das
partes e tem reflexos que se péem numa dimensdo social. Estd em jogo aqui o interesse
nao so do empregado e do empregador, mas de toda a sociedade, cuja vida econdmica
nao pode prosperar com o desemprego.As preocupagoes dos Governos com a realiza-
cdo dos principios de justica social voltam-se cada vez mais para o imperativo da pro-
tecao do trabalhador na extingao do contrato de trabalho, e sGo notorios os progressos
nesse sentido, inclusive no ambito internacional.8

Tem-se, portanto, que a extin¢ao do vinculo empregaticio, por ato do empregador, e sem que haja
o empregado dado qualquer causa para tal, constitui evidente agressao ao principio da dignidade da
pessoa humana, posto que atinge o empregado no seu amago, prejudicando-lhe o bem estar psiquico,
motivagao e autoestima, além de coloca-lo em posicao de segregacao social, marginalizando-o do mer
cado do trabalho.

Considere-se que, naturalmente, o emprego constitui, na imensa maioria dos casos, a Ginica fonte
de renda do empregado e de sua familia, razao pela qual a inseguranca frente a possibilidade de ser,a
qualquer tempo e sem justo motivo, dispensado,inspira constante temor, e, vindo a efetivamente aconte-
cer,ocasionara graves prejuizos de ordem moral e psiquica.

7 - MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil interpretada e legislagao constitucional. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 128.
8 - NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagéo ao direito do trabalho. 34. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 384.
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Nesse contexto, pode-se frisar a licao de Barreto,ao mencionar que “a luta pela manutencao do
emprego como meio de sobrevivéncia de si e dos familiares transformou-se, para aqueles que ainda
trabalham, em prioridade maxima e fonte de sofrimento”.9

O trabalho, portanto,oferece ao individuo “sentido pela vida, para seu desenvolvimento pessoal e
moral, pois sem trabalho nao ha vida digna e saudavel e,sem vida,nao ha falar no respeito a dignidade
da pessoa humana”.10

Ademais, a Constituicao Federal, no seu artigo 6° elenca, entre os direitos sociais, o direito ao
trabalho, elevando-o, portanto,ao patamar de direito fundamental inerente ao individuo.A Constitui¢cao
Federal estabelece,ainda, o direito ao trabalho como fundamento da ordem social,no seu artigo 193,da
ordem economica, no seu artigo 170,e como fundamento da reptblica, no se artigo 1°,1V.

Assim, o trabalho, enquanto instrumento de efetivacao do desenvolvimento social e econémico,
merece especial protecao, principalmente para que se possa propiciar a continuidade das relagoes em-
pregaticias pelo maior lapso temporal possivel.

De acordo com Nascimento,“a Constituicao Federal do Brasil (art. 1°,1I[) tem como principio a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica. O desemprego prejudica a autoestima
da pessoa e sua dignidade”.11

Ainda,socialmente,a continuidade do vinculo de emprego reflete positivamente quando minimi-
za o problema social desencadeado pelo desemprego, especialmente a Previdéncia Social e,ainda, por
serem os individuos empregados consumidores em potencial que movimentam o comércio e potencia-
lizam o capitalismo.

Destarte, a protecao da relagao de emprego tornou-se uma necessidade iminente a fim de con-
templar nao apenas a relacao particular estabelecida entre empregado e empregador, mas sim toda a
coletividade sobre a qual recaem os efeitos do desemprego e segregacao social.

Os efeitos da dispensa imotivada ao empregado: uma analise a luz da obra “O Corte” e o
atual cenario legislativo brasileiro

Na situacao encenada no filme “O Corte”12,uma avalanche de acontecimentos ocasionados pela
dispensa de inimeros empregados de varias empresas dos mesmos segmentos,afetando negativamente
toda uma classe de trabalhadores, acaba por desencadear no personagem diversos transtornos psico-
logicos que se agravam a medida em que 0 mesmo procura, sem sucesso, reinserirse no mercado de
trabalho;

A psiquiatria, por sua vez, relaciona alguns transtornos de caracteristicas semelhantes aquelas
retratadas na obra, tais como TAG (Transtorno de Ansiedade Generalizado13), TEPT (Transtorno de Es-
tresse Pos-traumatico)14 OU FS (Fobia Social)15.

Logo,a tematica bastante atual,apesar de filmada ha dez anos,bem reflete os efeitos ocasionados
pela dispensa imotivada, desemprego e instabilidade dos trabalhadores.

O desemprego e massiva apelagao publicitaria em relacao ao consumismo,a degradagao sociop-
sicologica,a depressao e a ansiedade sao o pano de fundo da trama. Perfeita a mostrar distirbios socioe-
conodmicos e psicologicos dos efeitos desencadeados por desiquilibrios ocasionados no meio sociall6.

Esta situacao toma proporcoes avassaladoras.A relacao da empregabilidade, muito bem represen-
tada na trama, tao intrinseca a dignidade humana, a realocacao empregaticia do trabalhador em outros
setores de trabalho que nao o que detém especializacao,e ainda em muito abaixo de suas qualificagoes,
quando consegue se realocar,o que nao é o caso do personagem central.

No desenrolar da historia, revelam-se diversos efeitos de abalo a dignidade humana, ocasionados

9 - BARRETO, Margarida. Violéncia, saide e trabalho - uma jornada de humilhagdes. 1. ed., Sao Paulo: Educ, 2003. p. 109.

10 - ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A Organizagao Internacional do Trabalho e a protecao aos direitos humanos do trabalhador. Revista LTr. Sao Paulo,
vol. 71, n. 5, p. 604-615, mai. 2007.

11 - NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. Cit. p. 116.

12 - GRAVAS, Costa. O Corte. Bélgica/ Franca/ Espanha, Pandora Filmes, 2005. Durago: 122 min.

13 - KAPLAN, Harold I. e outros. Compéndio de Psiquiatria: ciéncias do comportamento e psiquiatria clinica. Porto Alegre: Artes Médicas, 1997.

14 - Amaya-Jackson L, March JS. Posttraumatic stress disorder. In: March JS, editor. Anxiety disorders in children and adolescents. New York: Guilford
Press; 1995. p. 276-300.

15 - BEIDEL DC, CHRIST MAG, Long PJ. Somatic complaints in anxious children. J Abnorm Child Psychol 1991;19:659-70.

16 - WICKERT, L. F. 0 adoecer psiquico do desempregado. Psicologia, Ciéncia e Profissdo, 19, 1, 1999. 66-75
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pela abrupta perda do emprego. Sob stress extremo, o individuo pode vir a apresentar sintoméaticas ou
distarbios como alterac6es comportamentais,ou mesmo personalidade limitrofel7,as quais,como con-
sequéncia,obstam qualquer possibilidade de sucesso em todos os seus intentos.Some-se a tal frustragao
a ruina financeira que lhe inflige a gradativa reducao da qualidade de vida.

Sob andlise do quao fragil € o vinculo de emprego e a hipossuficiéncia do empregado frente ao
seu empregador,o caso em mesa evidencia o contraste entre a busca pelos lucros e a balanga mercantil,
e a diregao da industria de papel, e a pouca preocupacao dos empregadores com o bem-estar dos em-
pregados que, por vezes, consagraram grande parte de suas vidas ao cargo antes ocupado.

Na trama, ap6s dois anos desempregado, o personagem principal, ja sem recursos financeiros, vé-
se frente a um rito de envio de curriculos e entrevistas sem fim. Uma familia apatica em seus interesses
pessoais,bem pouco compreensiva,abstém-se de efetivamente abordar o problema com este,isolando-o
e cobrando-o do mesmo efetivo sucesso em seus intentos.

Totalmente absorvido pela desesperadora situacao, o personagem da ficgao torna-se homicida ao
planejar e executar a morte de todos os candidatos a vaga almejada,com qualificacao igual ou superior a
sua,além de, por fim,dar cabo também a vida do entao empregado da companhia em que desejava atuar.

O dito popular de que a vida imita a arte, porém, nesse caso, releva-se substancialmente coerente,
eis que a realidade social no pais € perturbadora,uma vez que,apesar do ja mencionado comando cons-
titucional, nao ha regulamentacao legal acerca da protecao contra a dispensa arbitraria ou imotivada.

A Convencao n°. 158 da Organizacao Internacional do Trabalho, por sua vez, dispoe acerca da ter-
minacao do contrato de trabalho por iniciativa do empregador,e,objetivando promover maior equilibrio
entre capital e trabalho, fixando normas de carater paradigmatico, porquanto, € composta de dispositi-
vos abertos, que admitem a correta adequagao ao ordenamento juridico de cada pais signatario.

Nao obstante tal flexibilidade, a mesma tem por objetivo orientar e complementar a ordem
juridica do Estado que a ratificar, de forma a resguardar a continuidade da relagao empregaticia da
dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Entretanto, no Brasil,embora tenha sido ratificada em 22 de junho de 1982 e aprovada no Con-
gresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n°. 68, de 16 de setembro de 199218,a Convencao foi
objeto de Acao Direta de Inconstitucionalidade intentada pela Confederacao Nacional da Industria
(autos n°. 1480-3), através da qual obteve-se, liminarmente, o sobrestamento dos seus efeitos em todo o
territorio nacional.

Porém, mesmo antes de apreciado o mérito da referida acao,que ocorreu em 04-09-1997, 0 Poder
Executivo, na pessoa do entao Presidente da Repiblica Fernando Henrique Cardoso, denunciou a nor
ma internacional antes promulgada,no més de dezembro do ano de 1996, por meio do Decreto n°.2.00,
pelo que o julgamento do mérito da ADIN restou prejudicado em func¢ao da perda do objeto.19

Acerca da Convencao n°. 158 da OIT, pontua Soares Filho:

Esse importante instrumento internacional provocou, em nosso pais, intensa reacao:
de um lado, foi saudado com entusiasmo, esperanga por segmento da classe juridica
e organizagoes sindicais de trabalhadores; de outro, com receio, apreensao e rejeicao,
por outros profissionais do direito e, especialmente, a classe empresarial e suas organi-
zagobes sindicais. Suscitaram-se, a respeito de seu contetido, acerbas discussées, o que
revela o grau de sua influéncia nas relagées trabalhistas. E que ele trata de matéria rele-
vante para a sociedade e de palpitante atualidade — a protecao de emprego em face de
seu término por iniciativa do empregador -, atingindo interesses econémicos e sociais,

17 - BERGERET, Jean. A personalidade normal e patoldgica. Porto Alegre: Artes Médicas, 1998. )

18 - Publicagdo do D.0.U. de 11.4.1996 — “DECRETO N° 1.855, DE 10 DE ABRIL DE 1996. O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicao que Ihe confere
o art. 84, inciso VIII, da Constituicao, e Considerando que a Convengdo Namero 158, da Organizagao Internacional do Trabalho, sobre o Término da Relagdo de
Trabalho por Iniciativa do Empregador, foi assinada em Genebra, em 22 de junho de 1982; Considerando que a Convencao ora promulgada foi oportunamente
submetida ao Congresso Nacional, que a aprovou por meio do Decreto Legislativo nimero 68, de 16 de setembro de 1992; Considerando que a Convengao
em tela entrou em vigor internacional em 23 de novembro de 1985; Considerando que o Governo brasileiro depositou a Carta de Ratificagao do instrumento
multilateral em epigrafe, em 05 de janeiro de 1995, passando 0 mesmo a vigorar, para o Brasil, em 05 de janeiro de 1996, na forma de seu artigo 16; (...)”

19 - SILVEIRA, Ramais de Castro. Estabilidade no emprego: Possivel, urgente, revolucionaria. Porto Alegre: Dom Quixote, 2009. p. 96-107.
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que por sua natureza sdo reciprocamente opostos entre si.20

Tem-se, portanto, que a promulgacao da Convencao n°. 158 ensejou caloroso debate que culmi-
nou em duas correntes doutrinarias, que se dividiram entre os que lhe negavam vigéncia e a os que lhe
conferiam vigéncia.

Contrariamente a aplicacao da Convencao 158,emergiam dois argumentos fundamentais: os efei-
tos atribuidos pela Convencao a dispensa imotivada, bem como a forma prescrita pela Constituicao
Federal para a regulamentacao da matéria.

Isso porque, tal norma estabelece restricoes ao poder de dispensar empregados sem justa causa,
através da disposicao preconizada em seu artigo 4°, que assim dispoe: “Nenhum trabalhador deve ser
despedido sem justa causa, entendendo-se como tal a ligada a sua capacidade ou ao seu comporta-
mento ou,entao,a fundada nas necessidades de funcionamento da empresa,do estabelecimento ou do
servico”.

Com esse dispositivo,conferia-se desejada protecao a continuidade do vinculo empregaticio,sem,
contudo, tolher o empregador de seu poder diretivo e disciplinar, porque resguardado o seu direito de,
comprovada a dificuldade economica, tecnologica, estrutural ou similar, romper o vinculo de emprego
havido.

Ademais, preve, em se tratando de alegagao de justo motivo,a dispensa nao se efetivara sem que
seja oportunizada ao empregado a defesa das acusacoes que lhe foram imputadas.

Depreende-se,ainda,da leitura do artigo 5° um rol de motivos incapazes de ensejar a dispensa por
justa causa, tais como: raga, cor,sexo, estado civil, participacao do empregado em procedimento movido
contra o empregador por possiveis violagoes as leis ou regulamentos, entre outros.

Portanto, a estabilidade prevista pela norma internacional em comento nao é absoluta, pois exis-
tem duas hipoteses em que a extingao do contrato de trabalho por iniciativa do empregador sera ad-
mitida: quando o empregado cometer falta grave que justifique o despedimento ou, ainda, em funcao
de eventuais dificuldades economicas, tecnologias ou estruturais do empregador que inviabilizem a
continuidade da relacao.

E ainda, efetivada a despedida injusta,a Convencao faculta ao julgador a possibilidade de deter
minar a reintegracao do empregado, ou, ainda, o pagamento de indenizacado adequada ou outro meio
de reparacao, conforme dispoe o seu artigo 10.

De acordo com Siissekind,a Convencao determina a “anulacao do ato patronal que nao se fundar,
comprovadamente,em qualquer dos motivos relacionados no art.4°”.21

O instrumento em questao, portanto, quer nos parecer adequado a intengao do legislador consti-
tuinte, ao estabelecer a protecao a relacao de emprego contra a dispensa arbitraria, posto que garante
estabilidade ao empregado ao resguardarlhe do risco iminente de ser surpreendido por uma dispensa
imotivada, sem, contudo, prejudicar, indiscriminadamente, o poder de mando do empregador, no que
tange a terminacgao do vinculo de emprego.

4 - CONCLUSAO

Conforme demonstrado, vige no Direito do Trabalho, atualmente, o Sistema da Livre Dispensa, ex-
cetuados alguns casos pontuais em que o empregado € detentor de garantia proviséria no emprego,que
se funda no direito potestativo do empregador de dissolver o vinculo empregaticio, por ato unilateral.

Essa liberdade, no entanto, pode representar grave ofensa ao Principio da Dignidade Humana, visto
que o empregado, muitas vezes,tem no emprego a tnica fonte de subsisténcia,dele dependendo para pro-
ver o sustento proprio e da familia, e, no entanto, permanece a mercé do livre arbitrio do empregador,com
o risco iminente de ser,a qualquer momento,e sem qualquer motivo a justificar,despedido arbitrariamente.

Apesar da intencao do legislador constituinte,ao positivar o artigo 7°,1,da Constituicao,a desejavel
regulamentagcao que permitiria o integral cumprimento do comando constitucional nunca foi editada,
sendo devido ao empregado despedido injustamente tao somente efetuar o saque o FGTS,acrescido de

20 - SOARES FILHO, José. A protegao da relagéo de emprego. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 233.
21 - SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. 3.ed. Sao Paulo:Lrt, 2004. p. 142.
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uma multa no importe de 40% sobre tal saldo.

Logo, a despedida imotivada imprime reflexos negativos, tanto no plano dos direitos individuais,
quando afeta as garantias minimas de dignidade e bem-estar do empregado, como, também, alcanga
toda uma coletividade, por colaborar com o desemprego e segregacao social.

Tal situacao € fielmente retratada pela obra cinematografica antes mencionada, posto que versa
sobre o descontrole que acometeu o personagem, na trama, despedido imotivadamente, tao somente
em razao de reducao de custos.

No cendrio legislativo brasileiro,ha que se ressaltar a Convencao n°. 158 da Organizagao Interna-
cional do Trabalho que trouxe simples e efetiva solu¢ao ao impasse do Sistema da Livre dispensa, e que,
no entanto,acabou por ser denunciada pelo entao chefe do Executivo,frente a amplitude das discussoes
que a assolaram.

A referida Convencgao condiciona a validade da dispensa do empregado a uma causa juridica-
mente relevante,advinda de seu comportamento e/ou capacidade,ou ainda, por forca de reais necessi-
dades no exercicio das atividades do empregador.

Logo, tais disposi¢oes guardam total relacao com a previsao constitucional insculpida no artigo 7°,
inciso I,da Constituicao Federal, que compreende, entre os direitos do trabalhador, tal protecao, atribuin-
do a sua regulamentacao a Lei complementar que deveria ser editada.

Ainda,se considerarmos o direito ao trabalho,como garantia fundamental inserida no artigo 5° da
Constituicao, ha que se conferir maxima efetividade e especial atencao do Estado as normas protetivas,
de forma que a instabilidade decorrente do sistema da livre dispensa nao se coaduna com o cenario
legislativo correspondente, especialmente se ponderadas as disposi¢oes dos Principios da Protecao e da
Continuidade do vinculo empregaticio

Resta, portanto, notdria e evidente a deficiéncia da Lei trabalhista; sob este aspecto, eis que ine-
xiste regulamentacao legal adequada a tal controvérsia,de forma que a matéria em estima permanece
carente de legislacao especifica.

Nao ha, portanto, efetiva protecao a continuidade da relagao de emprego, mas, tao somente, meca-
nismos esparsos que objetivam minorar os efeitos da dispensa ao empregado,como € o caso do FGTS,
pelo que € urgente e imprescindivel para a efetivacao das garantias trabalhistas a adocao de legislacao
capaz de oferecerlhe protecao contra a despedida imotivada e/ou arbitraria.
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